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BREVE RESUMEN: 
Esta tesis estudia el Derecho comunitario destinado a coordinar los sistemas nacionales de 
Seguridad Social, basicamente el Reglamento 1408/71. La tesis posee una estructura concentrica de 10 
mas general a 10 mas particular. El primer Capitulo aporta un anaIisis de la normativa de coordinacion 
desde un punto de vista general y omnicomprensivo. En los capitulos siguientes se profundiza en 
algunos aspectos controvertidos de la norma derivada. En el capitulo II se estudian las nonnas de 
conflicto comunitarias destinadas a determinar la legislacion nacional aplicable y su incidencia en la 
relacion juridica de afiliacion-cotizacion del migrante. El capitulo III analiza la repercusion de la 
normativa comunitaria en el reconocimiento y calculo de una pension de vejez contributiva; asi como 
los problemas pnicticos que suscita su aplicacion respecto del reconocimiento y calculo de una 
pension de jubilacion espafiola. En las Conclusiones se realizan numerosas propuestas de 
modificacion, sistematizacion y simplificacion que mejorarian la vigente normativa derivada. EI 
Anexo I recoge un esquema del procedimiento comunitario de calculo de una pension de vejez, en los 
Anexos II y III se sistematiza, respectivamente, la jurisprudencia que sobre la normativa de 
coordinacion ha dictado el Tribunal de Justicia de Luxemburgo y el Tribunal Supremo espafiol. 
De acuerdo con las instrucciones que me enviaste te sefialo que segun los codigos de la 
Unesco mi tesis "LA COORDINACION COMUNITARIA DE LOS SISTEMAS NACIONALES 
DE SEGUR/DAD SOCIAL: DeterminaciOn de la Ley nacional aplicable. Reconocimiento y calculo 
del derecho a una pensiOn de vejez contributiva" podria encuadrarse des de un punto de vista 
muy general en: 
5605 "Derecho y legislaciones nacionales" (07 Derecho Publico) 
Mas especificamente se deberia encuadrar en el epigrafe 5699 "Otras especialidades 
juridicas" y dentro de elias, como se sefiala que se especifique cuales, deberia sefialarse 
que versa sobre: 
.- Derecho Social Comunitario 
.- Derecho de la Seguridad Social 
Dolores Carrascosa 
La tesis corresponde al Area de conocimiento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad 
Social inc1uida en el Departamento de Derecho Social e Intemacional Privado. 
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Introducci6n 
LA COORDINACION COMUNiTARIA DE LOS SISTEMAS NACIONALES DE 
SEGURIDAD SOCIAL: Determinacion de la ley nacional aplicable. Reconocimiento 
y calculo del derecho a una pensiOn de vejez contributiva. 
INTRODUCCION: Delimitacion del  de  estructura   
El objeto de este trabajo es el estudio de detenninados aspectos de la nonnativa 
comunitaria de coordinaci6n de las legislaciones nacionales de SS.  Nonn ativa 
establecida en el Reglamento (CE) nO 140817 1 ,  de 14 de jun io de 1 97 1 ,  "relativo a la 
aplicacion de los regimenes de SS a los trabajadores por cuenta ajena, a los 
trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus familias que se desplazan 
dentro de la Comunidad", y en el Reglamento (CE) 574/72, de 21  de marzo de 1 972, 
''por el que se establecen las modalidades de aplicacion del Reglamento (CEE) N° 
1408/71. ,, 1 Ambos Reglamentos coordinan las nonnas n aciona1es de SS sin sustituirlas, 
ni modificarlas, pues pretenden tan solo ". . .  establecer ciertas normas y principios 
comunes para garantizar que la aplicacion de los diferentes sistemas nacionales no 
redunde en perjuicio de las personas que ejercen su derecho a la fibre circulacion de 
las personas. ,,2 
La consecucion de este ambicioso objetivo desde la neutralidad de la 
coordinaci6n respecto de los sistemas nacionales, gener6 una nonnativa comunitaria 
derivada muy compleja que confluia constantemente con tales nonn as nacionales de SS, 
tampoco caracterizadas por su simplicidad.3 Entre las causas que originan la 
complejidad de los Reglamentos de coordinacion se ha  destacado, por un lado, el gran 
numero de disposiciones que los componen, donde junto a escasas nonnas generales se 
encuentran multiples excepciones. Por otro lado, su oscuro tenor literal parece derivar 
1 Aprobados respectivamente el 14  de junio de 1 971  (DO W L 1 49 de 5-7- 197 1 )  y el 2 1  de marzo de 
1 972 (DO N° L 74 de 27-3-1 972). La ultima version consolidada de ambos Reglamentos se encuentra 
recogida en cuerpos separados en el marco del Reglamento 1 1 8/97 DO n° L 30- 1 - 1997. En este trabajo, 
en 10 sucesivo, se aludini a la primera de estas normas como <el Reglamento> 0 el R. 1408; mientras que 
a la segunda se la mencionani como <el Reglamento de desarrollo> 0 el R.574. 
2 Propuesta de modificacion general del actual texto derivado (Documento COM (1 998) 779 final!3 p. l 
de 1 8- 1 - 199). Segun MONTOYA MELGAR, Alfredo (et alii). Derecho Social Europeo. Tecnos. 
Madrid. 1 994. P. 1 95 para entender el alcance de la coordinacion "diriase que se tienden cables, pontones 
y pasarelas parajacilitar el acceso de una a otra ribera, pero no se llega a rellenar el vacio intermedio: 
no hay union mediante ef surgimiento de un terreno nuevo pues se respeta fa configuracion del 
preexistente; se consigue la transitabilidad no por fa unificacion del ancho de fa via, sino mediante un 
cambio de ejes. Tales metajoras, en suma, vienen a indicar que el legisfador comunitario ha optado por 
interaccionar bloques normativos en lugar de crear un nuevo sistema protector de caracter europeo ... ". 
de las incontables modificaciones que han sufrido y que han debido aprobarse 
consensuadamente por unanimidad.4 En este marco de complejidad no es de extranar 
que el nCE, haya dictado hasta septiembre de 2002, fecha en la que se cierra este 
trabajo, mas de 500 sentencias a partir, principalmente, de cuestion es prejudiciales.5 
Circunstancia que denota importantes dificultades interpretativas en la mencionada 
norma derivada de coordinaci6n que la jurisprudencia comunitaria, verdadera fuente del 
Derecho en este ambito, ha solventado siempre desde un punto de vista social y pro­
migrante favorecedor del ejercicio de la libre circulaci6n .6 
El estudio de la norma derivada de coordinaci6n mencionada se ha  articulado en 
tres capitulos cuyo contenido concreto, se expone a continuaci6n : 
El primer capitulo de este trabajo tiene como objeto el analisis de los principios 
fundamentales y la 16gica que guian el funcionamiento de Derecho de coordinaci6n 
desde un punto de vista global u omnicomprensivo. Un paso previo a dicho estudio, 
sera, en primer lugar, la identificaci6n de los principales problemas juridicos que la 
coordinaci6n pretende solventar, y a los que debe su origen . En segundo lugar, se 
analiza el articulo 42 del TCE,7 como principal fundamento juridico de la norma 
derivada de coordinaci6n y su articulaci6n con la competencia que, como se vera, 
3 GOSSERIES, Ph. "Securite Sociale des travailleurs migrants CEE. Ses principes fondamentaux". 
Journal des Tribunaux du travail .  20-4- 1 988. N° 405.p. 1 72 .  
4 Poniendo de manifiesto e l  gran numero de disposiciones, PRETOT, Xavier. "La protection sociale des 
travailleurs qui se deplacent a l ' interieur de la Communaute" Droit Social nO 7/8 juillet-aofit 1 989. p.566. 
Respecto de la existencia de multiples excepciones a las norm as generales que se establecen en el R. 
1408, PENNINGS, Frans. "The European Commission Proposal to Simplify Regulation 1 408171 "  
European Journal of Social Security. Volume 3/1 ,  2001 .  P .  45 Y 46. Haciendo hincapie e n  los cambios 
normativos sufridos que han dado lugar a "unos textos oscuros, inexplicables, translucidos, 
enmaranados. "  GARCIA DE CORT AZAR Y NEBREDA, Carlos. "EI Derecho europeo y la SS de 
las personas de edad". len! VV.AA. La proteccion de las personas y grupos vulnerables en el Derecho 
Europeo. MTAS. Madrid. 2001 .  P. 550- 1 .  Respecto a la exigencia de unanimidad que da lugar a 
"redacciones transaccionales y de ahi sus complicadas formulaciones". OJEDA AVILES, Antonio. 
"Las pensiones de invalidez y vejez en la Union Europea ". Trotta. Madrid. 1 994 p. 1 4  Y ss 
5 Sentencias cuya referencia ha sido recogida en el Anexo II de este trabajo, donde se pone de manifiesto 
la preponderancia de las cuestiones prejudiciales sobre los procedimientos de infraccion (menos de un 5% 
de todas elias) 10 que denota las graves dificultades interpretativas que presenta esta normativa. 
6 Destacando la participacion del TJCE en la interpretacion y evolucion de la norma derivada de 
coordinacion, veanse, por todos, MERTENS, J. "La Cour de Justice et la Securite Sociale des 
travailleurs migrants" RBSS. 1 973 p. 333 y ss; 0 SCHULTE, Bernd. "Garantfa de los Derechos 
Comunitarios de SS:  la jurisprudencia del Tribunal de las Comunidades". len! VV.AA. La SS espanola y 
la adhesion a las Comunidades Europeas. Problemas de armonizacion y coordinacion. Instituto de 
Estudios de Sanidad y SS.  Madrid. 1 98 1 .  p. 491 .  
7 Tratado Constitutivo de l a  Comunidad Europea, en su version consolidada tras las modificaciones 
realizadas por e\ Tratado de Amsterdam de 2-10-1 997, al Tratado de la Union firmado e\ 7-2-1992. 
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conserva el legislador nacional en la configuracion de su sistema de SS. En tercer lugar, 
se define la estructura basica de los dos Reglamentos de coordinacion ,  analizandose a 
continuacion su relaci6n con otras nonn as intemacionales de coordinaci6n , de las que 
fonnan parte los Estados miembros. En cuarto lugar, se estudia la delimitacion del 
ambito de aplicacion de los Reglamentos de coordinacion desde las cuatro coordenadas 
que 10 configuran : subjetiva, objetiva, territorial y temporal. Se trata de una materia 
clave sometida a frecuentes y recientes cambios nonnativos y que continua siendo 
objeto de controversia, como pone de manifiesto la numerosa y constante jurisprudencia 
comunitaria que la aborda. Por ultimo, en quinto lugar, se realiza un estudio de los 
principios inspiradores y tecn icas coordinadoras que se contienen en los Reglamentos. 
En efecto, en este epigrafe se hace referencia, a las siguientes materias: la detenn inacion 
de la ley nacional aplicable, el principio de igualdad de trato por razon de la 
nacionalidad; la proteccion de los derechos en curso de adquisicion ; la nonnativa 
comunitaria establecida respecto del cumulo de prestaciones; la proteccion de los 
derechos adquiridos y, por ultimo, la colaboracion administrativa 0 cooperacion entre 
autoridades competentes de los sistemas nacionales sujetos a coordinacion . En el 
amilisis de estos principios y tecnicas, obviamente, se hace hincapie en aquellas 
materias que no seran objeto de estudio mas profundo en los siguientes capitulos de este 
trabajo. 
Considerando la complejidad y densidad de los Reglamentos de coordinaci6n ,  
puesta de manifiesto en el primer capitulo de este trabajo; en los dos capitulos 
siguientes se pretende acometer un estudio mas detallado de algunas de sus 
disposiciones. Con tal objetivo, resulta imprescindible disei'iar una estructura coherente, 
debien dose acotar en su marco un objeto de analisis mas concreto. Respecto de la 
estructura, hay que sefialar que los dos siguientes capitulos se articulan en tomo a la 
incidencia de la nonna derivada sobre las legislaciones nacionales de SS, en cuyo marco 
se diferencia, a su vez, dos tipos de disposiciones. En efecto, siendo el objeto principal 
de tales legislaciones la relacion juridica de SS en el seno  de esta, de acuerdo con parte 
de la doctrina, se pueden distinguir dos relaciones juridicas: la de afiliacion-cotizacion y 
la de proteccion .8 De manera que, por un lado, existen disposiciones nacionales 
8 "Las legislaciones de SS, bajo un punto de vista juridico producen el nacimiento de obligaciones 
financieras 0 administrativas y el derecho at reconocimiento de prestaciones." LAROQUE, Pierre. 
"Problemes intemationaux de Securite Sociale: I y II .  Revue Intemationale du travail. 1 952. Juillet- Aout. 
p. 3 .Vease sobre tal distinci6n, como compendio actualizado de las distintas posturas mantenidas por la 
3 
reguladoras de la relaci6n de afiliaci6n que, basicamente, supondni el nacimiento, por 
voluntad del interesado 0 por imperativo legal, de un vinculo administrativo con un 
sistema nacional de SS.  Esto es, marca la "pertenencia 0 entrada en la esfera de 
proteccion del sistema de SS, ,,9 llevando aparejada, en muchas ocasiones, la obligaci6n 
de cotizar 0 contribuir a la financiaci6n de dicho sistema. Por otro lado, mediante las 
disposiciones reguladoras de la relaci6n de protecci6n se materializa la verdadera acci6n 
tuitiva para la que fue creada la SS, es decir, el reconocimiento del derecho a 
prestaciones. lo Partiendo de tal distinci6n como premisa, los dos siguientes capitulos de 
este trabajo abordan el estudio de los Reglamentos de coordinaci6n atendiendo a su 
incidencia sobre las norm as nacionales que regulan cada una de las relaciones juridicas 
mencionadas. En otras palabras, en el capitulo segundo se estudian las medidas de 
coordinaci6n que afectan a la regulaci6n de 1a re1aci6n de afiliaci6n-cotizaci6n, mientras 
que en el capitulo tercero, se hani 10 propio respecto de la normativa nacional atinente a 
1a relaci6n de protecci6n. Hay que sefialar, que la doctrina ha estudiado principalmente 
las normas de coordinaci6n que inciden sobre esta segunda relaci6n, realizando tan s610 
alguna referencia marginal a los problemas suscitados en la de afiliaci6n-cotizaci6n, II 
siempre desde un punto de vista meramente instrumental, esto es, para la obtenci6n de 
cobertura. Sin embargo, se puede advertir que el trabajador migrante cuando ejercita su 
derecho a la libre circulaci6n encuentra problemas respecto de su propia relaci6n de 
doctrina previamente, OLARTE ENCABO, Sofia El Derecho a Prestaciones de SS. Un estudio del 
rigimenjuridico general de las prestaciones de la SS. CES. Madrid. 1997. p. 6. Esta autora identifica las 
relaciones juridicas que componen la de SS "como un paso metodol6gico previo ", pues la compleja 
relaci6n juridica de SS " . . .  se desenvuelve en una serie de relaciones unilaterales, una principal (Ia de  
prestaci6n) y otras secundarias e instrumentales (las de afiliaci6n y cotizaci6n) dotadas cada una de 
ellas de autonomia entre si y respecto de fa principal. " 
9GARCIA RODRIGUEZ, Isabel. Aspectos internacionales de la SS. MTSS. Centro de publicaciones. 
Madrid. 199 1 .  p. 1 02. Hay que senalar que en el ambito comunitario cuando se utilice el tennino 
afiliaci6n 0 aseguramiento afiliativo, se esta haciendo referencia a la denominada, en eJ marco de la SS 
espanola, <situaci6n de alta> y no al acto jurfdico, puntual y unico, de la afiliaci6n 
10 Por acci6n protectora se entiende, en tenninos generales, "el conjunto de prestaciones que un sistema 
de SS ofrece al colectivo personal protegido por til n. ALARCON CARACUEL, Manuel Ramon; 
GONZALEZ ORTEGA, Santiago. Compendio de Seguridad Social. Tecnos. 4" ed. Madrid. 1 99 1 .  P.  
1 04. En palabras de OLARTE ENCABO, Sofia. El Derecho . . . op. cit. p.  6, " .. . se configura como 
aquilla que se instaura entre las Entidades Gestoras y los beneficiarios, cuya finalidad es la distribuci6n 
de prestaciones a los sujetos protegidos que estcm en condiciones de ser beneficiarios por haber caido en 
afguna de las situaciones de necesidad previstas por la Ley . . . .  " 
11 Poniendo de manifiesto que la incidencia de la coordinaci6n sobre la relaci6n juridica de afiliaci6n­
cotizaci6n pasa inadvertida en la mayoria de los estudios vease MONTOYA MELGAR, Alfredo (et 
alii). Derecho . . .  op.cit. P. 252. En el mismo senti do, mas recientemente, haciendo hincapie en el numero 
creciente de STJCEs dictadas sobre esta materia VERSCHUEREN, Herwig. "Financing Social Security 
and Regulation 1 408171 "  European Journal Social Security. Vol 3/1 . 200 1 .  P. 7. 
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afiliacion-cotizacion que deben ser solventados desde la normativa comunitaria. 
Efectivamente, sera el legislador comunitario quien deba designar la legislacion 
nacional donde debe nacer obligatoriamente una relacion juridica de afiliacion, 
evitandose asi muchos de los problemas de doble cotizacion. A este objetivo responden 
las disposiciones del Titulo II del R. 1408 consagrado, desde un punto de vista general, 
a la "determinacion de la legislacion aplicable. " Disposiciones que, como se vera, 
seran exceptuadas y matizadas, en muchas ocasiones, por normas de conflicto 
especificas contenidas en el Titulo III, en este caso dirigidas a designar la norma 
nacional competente de la cobertura de esos migrantes y sus derechohabientes. 
Efectivamente, como su propia rubrica indica en el Titulo III se establecen 
"disposiciones particulares para las diferentes categorias de prestaciones, " que 
mantienen una relacion de especialidad y aplicacion preferente respecto de las normas 
contenidas en los Titulos precedentes. 
EI capitulo segundo de este trabajo comienza con el amilisis de todas estas 
normas de conflicto comunitarias destinadas a designar la ley nacional competente 
desde un punto de vista general, estudiandose basicamente su naturaleza juridica, y los 
principales rasgos identificadores comunes a todas elIas. A continuacion se estudian 
especificamente las normas de conflicto establecidas en el Titulo II, que designan la ley 
nacional de afiliaci6n obligatoria del migrante. Clasificandolas a tenor de la conexion 
priorizada en su seno y distinguiendo la considerada regIa general, de las numerosas 
excepciones y matizaciones que a la misma se establecen en dicho Titulo . EI capitulo 
segundo term ina con el estudio de la incidencia, ciertamente escasa, de la normativa de 
coordinacion sobre la obligacion de cotizar. Efectivamente la norma comunitaria tan 
s610 establecera ciertas disposiciones dirigidas a impedir la doble cotizaci6n, junto a 
otras que ayudan a determinar su cuantia 0 su recaudaci6n en un Estado miembro 
distinto del designado comunitariamente como competente. 
EI capitulo tercero de este trabajo, como se sefal6, esta dedicado a la 
incidencia de la coordinaci6n en la relacion de proteccion del migrante, cuya regulacion 
esta concentrada en el Titulo III del R. 1408, formado por ocho capitulos consagrados, 
cada uno de elIos, a la proteccion de una contingencia 0 contingencias especificas. En su 
seno no s610 se establecen las mencionadas normas especificas para la designaci6n de la 
legislaci6n 0 legislaciones nacionales competentes de su cobertura, sino que ademas se 
establecen normas de coordinaci6n que permiten que el migrante cumpla, en el marco 
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de la designada, los requisitos a los que se supedita el reconocimiento de una prestacion, 
facilitindose, asimismo, su subsiguiente cMculo. 
Considerando el objetivo de profundizar en el estudio de norma derivada y su 
incidencia en la regulacion nacional de la relacion de proteccion, resultaba 
imprescindib1e acometer 1a anunciada labor de acotacion debiendose seleccionar una 
contingencia concreta. La regu1acion comunitaria de 1a contingencia e1egida debia 
cumplir varias premisas: en primer lugar, tenia que desarrollar y depurar los principios 0 
tecnicas de coordinacion ya estudiados, desde un punto de vista general, en el primer 
capitulo de este trabajo. En segundo lugar, debia contener excepciones relevantes a tales 
principios y normas ad-hoc, atendiendo a la naturaleza de la contingencia, que hicieran 
su estudio mas interesante. En tercer lugar, se tenia que tratar de normas del R. 1 408 
que planteasen problemas aplicativos en el marco de nuestra legislacion intema, pues 
des de un punto de vista metodologico en este tercer capitulo se pretendia, a modo de 
cierre, abandonar el punto de vista netamente comunitario, empleado hasta el momento. 
Las premisas mencionadas concurren, sin duda, en las normas de coordinaci6n 
destinadas a las legislaciones nacionales consagradas, a su vez, a la cobertura de la 
contingencia de <vejez>, contenidas en el capitulo III del Titulo III del R. 1408.12 
Ademas la vejez, destinataria nata del capitulo III, 1 3 se estudia en su vertiente 
contributiva, poniendose de manifiesto la incidencia de la relaci6n de afiliaci6n­
cotizaci6n del migrante, ya analizada en el capitulo II de este trabajo, sobre el 
reconocimiento y calculo de prestaciones. Desde esta manera, considerando la 
naturaleza de la contingencia elegida, se lograba que en este trabajo se contemplase la 
incidencia de la norma comunitaria en las legislaciones nacionales desde la migraci6n 
inicial del trabajador hasta la liquidaci6n a su favor de una prestaci6n de largo plazo 
como la de vejez. 
12 Con curren en este capitulo III "todos los principios de coordinacion que inspiran los Reglamentos 
comunitarios en materia de SS. " FERRERAS ALONSO, Fidel. " Las prestaciones por enferrnedad, 
matemidad e invalidez seglin el Reglamento comunitario 1408171 "  len! VV.AA. La SS internacional: 
Convenios bilaterales y Derecho Comunitario. COPJ. 1 994 p. 1 08. En un sentido similar, 
CRISTOFANELLI, Luigi. "II Sistema comunitario delle penioni alia vigilia della revisione del 
Regolamento sulla Sicurezza Sociale". Affari Sociali intemazionali. N° 211 988.p. 165 .  
13 El capitulo III tambien se destina a las pensiones <de muerte>, expresi6n referida a la contingencia de 
viudedad. Sus prescripciones tambien seran aplicables, bajo ciertos requisitos, a las prestaciones 
vinculadas con las contingencias de invalidez y orfandad, por remisi6n expresa a la regulaci6n del 
capitulo III realizada desde otros capitulos del Titulo III. Circunstancia que perrnite que much as de las 
conc1usiones que se extraigan de su estudio, sean extrapolables a las contingencias citadas. 
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Las nonnas de coordinacion de esta contingencia ocupan un lugar preponderante 
en el R. 1408, pues el legislador comunitario ha hecho un esfuerzo coordinador 
atendiendo a las caracteristicas especificas de las pensiones nacionales, asociadas a la 
cobertura de esta contingencia. En primer lugar, en el capitulo III del Titulo III del R. 
1408, se designan, excepcionalmente, varias legislaciones nacionales competentes de 
forma simultanea. En segundo lugar, la aplicacion concomitante de estas legislaciones 
obliga a su coordinacion comunitaria mediante la creacion de un procedimiento por el 
que discurra el reconocimiento de un derecho a una pension de vejez y su subsiguiente 
ca1culo. Como se vera, en el marco de este complejo procedimiento, por un lado, se 
respetan las expectativas de derechos que el migrante pudo generar en los distintos 
sistemas que confonnan su carrera de seguro. Por otro lado, se propicia entre los 
sistemas nacionales un reparto economico equitativo, de la innegable carga economica 
que suponen las prestaciones de vejez de canicter vitalicio, 14 en funcion del tiempo de 
afiliacion en cada sistema. En tercer lugar, debe sefialarse que en el seno del 
procedimiento de ca1culo, el legislador comunitario regulo y coordino la aplicacion de 
las normas nacionales anticumulo que pretendiesen reducir 0 suprimir las penslOnes 
reconocidas, protegiendo, en definitiva, los derechos adquiridos del migrante. 
El analisis del complejo capitulo III del Titulo II del R. 1408, 15 se realiza a 10 
largo de este tercer capitulo desde un punto de vista netamente comunitario. En efecto, 
tan solo se hacen alusiones a los sistemas nacionales al analizar las numerosas 
cuestiones prejudiciales l6 relativas a los problemas que plantea en su seno la aplicacion 
de las normas comunitarias sobre reconocimiento y calculo de las pensiones de vejez. 17 
14 Esta prestacion posee un indiscutible peso economico en el marco del gasto social de todos los Estados 
miembros, detectandose un incremento progresivo de las cantidades destinadas a su cobertura, como 
consecuencia directa del canicter vitalicio de las pensiones de vejez y el incremento de Ia esperanza de 
vida. Vease, por todos, COMISION EUROPEA. Proteccion social en Europa. Luxemburgo. 1995, p. 1 0  
Y ss. COMMISSION EUROPEENNE (Unit E.1). La situation sociale dans [ ,Union europeenne 2000. 
Eurostat. Luxemburgo.2000. p. 28. 
15 Sobre la complejidad y dificultad estas normas concretas de coordinacion, sobre pensiones, vease 
RODRIGUEZ PINERO, Miguel. La SS de los trabajadores migrantes en las Comunidades Europeas. 
IELSS (Instituto de Estudios Laborales y de SS). Col (Monografias de SS). Madrid 1982. p. 332, 
reiterada por MONTOYA MELGAR, Alfredo (et alii). Derecho . . . . op. cit. p. 28 1 .  
16 De hecho, son las disposiciones del R. 1408 sobre la que mas veces se ha pronunciado el TJCE 
BOKELOH, A. "Pensions: viewpoint of the EU-Member States". len! VV.AA. JORENS, Yves; 
SCHULTE, Bernd (ed). Coordination of Social Security Schemes in connection with the accession of 
Central ande Eastern European States. The Riga Conference. " La Charte. 1999. Bruxelles. P. 273. 
17 Esta jurisprudencia se ha incrementado al acceder a la prestacion de vejez los participantes de las 
migraciones masivas que tuvieron lugar en Europa en los afios 60 y 70, pues como es sabido, la migracion 
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Sin embargo, considerando el caracter meramente coordinatorio de la norma 
comunitaria, parecia interesante, a modo de cierre, dedicar un ultimo epigrafe a la 
incidencia pnictica de tal normativa en la legislacion espanola de SS destinada a la 
cobertura de la contingencia de vejez desde un punto de vista contributivo. 1 8  La eleccion 
se sustenta en los especiales problemas que ha venido planteando el reconocimiento y 
ca1culo de una pension de jubilacion contributiva espanola en el marco del capitulo III 
del Titulo III del R. 1408. En efecto, la jurisprudencia comunitaria sobre esta materia 
trata de mediar en el marco de una fuerte litigiosidad interna,19 que denota la 
discrepancia de los <tribunales inferiores> respecto de las pautas interpretativas 
mantenidas por el TS, reticente al planteamiento de cuestiones prejudiciales. 20 
Desde un punto de vista metodol6gico el objeto de estudio descrito, esto es, 
algunos aspectos de la norma derivada de coordinacion, se ha abordado desde una 
perspectiva irremediablemente juridica y desde una optic a netamente comunitaria. En el 
sentido, que salvo el ultimo epigrafe del tercer capitulo no se ha adoptado el punto de 
vista de ninguna de las normas nacionales coordinadas, sino el del Derecho comunitario 
de coordinacion. Es cierto que se ha hecho referencia a aspectos puntuales de las 
legislaciones nacionales de forma muy esquemlitica para poner de manifiesto el objeto 
concreto sobre el que actuaba una disposici6n comunitaria de coordinacion, pero en 
en el ambito europeo "que se inicia en la decada de los cincuenta se incrementa vertiginosamente en la 
epoca del <boom> economico, hasta la crisis de 1973 ". "En 1970 segim las estadisticas oficiales los 
inmigrantes en Alemania occidental, Francia, Suiza, Benelux y Reino Unido se cifraban en 5,6 millones, 
sin tener en cuenta la inmigracion clandestina . . .  ". ESTEBANEZ ALVAREZ, Jose. "Movimientos 
migratorios en los anos sesenta". len! VV.AA. La Espana del Desarrollo. Anos de <boom> economico. 
Col Siglo XX Historia Universal. Vol 29. Historia 16 .  Temas de Hoy. Madrid. 1998. P. 65 y ss (sobre la 
emigraci6n espanola en Europa, veanse p.78-80.) 
18 Descartandose por pretencioso y necesariamente superficial el objetivo de realizar, en el corto espacio 
de un epigrafe, un amllisis de la incidencia de la normativa comunitaria en la aplicaci6n de las 
disposiciones de los 1 8  sistemas nacionales de SS, sujetos a coordinaci6n, destinadas a la cobertura de la 
contingencia de vejez contributiva. 
19 Como pone de manifiesto el Anexo II de este trabajo donde se recoge la jurisprudencia nacional sobre 
la materia, el TS se ha pronunciado mayoritariamente sobre el capitulo III del Titulo III del R. 1408. As! 
10 sefiala tambien IGLESIAS CABERO, Manuel. "El impacto de la SS Europea en la jurisprudencia 
espanola" lenl VV.AA. Problematica espanola de la SS Europea. Comares. Granada. 1999. p.262. 0 
GARCIA DE CORT AZAR Y NEBREDA, Carlos. "La cotizaci6n extranjera en la pensi6n de 
jubilaci6n espanola". Tribuna Social. W 951N0v. 1998, p. l9, " . . .  de los 1 77.277 expedientes de jubilacion 
iniciados en el ano 1997 hasta 31 dejulio, 42.858 correspondian a personas que acreditaban periodos de 
seguro en el extranjero, es decir, un 25%. Y este porcentaje sufrira un incremento geometrico en los 
proximos anos, dada la piramide de edad de los componentes de la ola migratoria espanola a Europa en 
los anos 60, hasta alcanzar su pico mas elevado en la primera decada del siglo XXI. " 
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ningun caso se ha pretendido hacer un estudio comparado de las mismas. En efecto, las 
alusiones a las normas nacionales, especialmente las efectuadas al exponer los 
supuestos de hecho a los que se refieren las numerosas cuestiones prejudiciales 
planteadas ante el nCE, se realizan siempre desde un punto de vista instrumental 0 
ejemplificante del verdadero objeto de estudio de este trabajo, la norma comunitaria. 
El analisis de las fuentes juridico-positivas se inicia con un estudio del TCE, que 
es contemplado como fundamento juridico de la norma derivada de coordinacion actual 
y desde un punto de vista mas amplio como limite a la competencia del legislador 
nacional en materia de SS. En este sentido se expone la evolucion del acervo 
comunitario que dota al legislador comunitario de nuevas posibilidades de intervencion 
en materia de SS y se contempla su posible influencia sobre algunos aspectos de la 
propia regulacion material de la norma derivada. 
Para el estudio de la compleja normativa derivada compuesta de dos 
Reglamentos que integran un gran numero de articulos y Anexos, todos ell os 
poseedores de un tenor literal sumamente oscuro 0 ambiguo, es preciso reeurrir a la 
jurisprudencia comunitaria. Como ya se ha senalado, el nCE en sus numerosas 
Sentencias que parten principalmente de cuestiones prejudieiales, faeilita todas las 
pautas interpretativas sobre las distintas disposiciones de la norma derivada. Resultando 
especialmente interesantes algunas Conclusiones de los Abogados Generales, que 
profundizan en los problemas juridicos planteados, aportando, en ocasiones, una vision 
alternativa a la postura finalmente asumida por el propio nCE. 
Junto a los pronunciamientos del nCE, en esta labor interpretativa de los 
Reglamentos, tambien deben ser valoradas positivamente las Decisiones y Resoluciones 
dietadas por un organo ere ado por el propio R. 1408: la CASSTM. Estos instrumentos, a 
pesar de adolecer del efecto juridieo vinculante propio de la jurisprudeneia del TJCE,2 1 
otorgan pautas interpretativas, consensuadas por todos los Estados miembros, de los 
aspectos mas complejos de la norma derivada. 
20 VALDES DAL-RE, Fernando. "Los tribunales laborales en Espana y el Derecho Social comunitario: 
un dialogo emergente." Actualidad Laboral. N° 43. Noviembre 1 998. P.826 y ss. 
21  Sobre el caracter no vinculante de las Decisiones, por todas, la STJCE de 1 4-5-8 1 Asunto Romano 
(98/80). Considerando que tales Decisiones y la jurisprudencia del TJCE dotan al Derecho comunitario 
de coordinaci6n de un valor anadido respecto del resto de normas internacionales re1ativas a esta materia. 
PERRIN, G. "Introduction au droit international de la securite sociale. Coordination des legislations 
nationales" RBSS. Janvier-Fevrier. p. 1 5  y PERL, G. "L'interpretation des instruments de coordination 
de securite sociale. Les procedures de reglements en cas de differents; la protection juridique des 
interesses". RBSS. Aout-Septembre. 1 99 1 .p. 461 Y ss. 
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En el marco de este amilisis de la norma derivada de coordinacion se pondnin de 
manifiesto sus deficiencias, tensiones y limitaciones, algunas de las cuales han tratado 
de ser eliminadas por la Comision Europea, a traves de sus numerosas propuestas de 
modificacion parcial de los Reglamentos. Precisamente las Exposiciones de motivos de 
tales propuestas y los informes presentados por la Comision Europea en su apoyo 
tambien se utilizarim, en ocasiones, para conocer el objetivo, al menos inicial, de 
algunas de las disposiciones mas controvertidas de la normativa vigente. En la 
actualidad existe una propuesta simplificadora y racionalizadora de la totalidad del 
articulado del R1408, recogida en el documento COM (1 998) 779 fina1l3, a la que se 
hara referencia en 10 sucesivo como <Ia Propuesta>?2 Para este trabajo el interes de la 
misma no radica en la reducci6n del mimero de articulos que propiciaria su aprobaci6n 
respecto del vigente R 1408, ni en las modificaciones que introduce, por otro lado mas 
numerosas de las que expresamente reconoce.23 En efecto, <la Propuesta> resulta clave 
desde un punto de vista interpretativo, pues en su Exposici6n de Motivos manifiesta su 
respeto a los principios rectores y elementos esenciales del R 1 408 que pretende 
sustituir. Declaraci6n que permite conocer, a traves sus disposiciones, el verdadero 
significado de muchos de los articulos de la norma derivada vigente, ocultos bajo su 
oscura tecnica juridica. 
La interpretacion de la norma derivada de coordinaci6n realizada en este trabajo, 
tambien ha considerado el punto de vista doctrinal y fieles a la perspectiva comunitaria 
con la que se pretendia abordar su estudio, la busqueda de tales fuentes se inici6 en la 
Biblioteca Central de la Comisi6n Europea en Bruselas. Como pone de manifiesto la 
22 La necesidad de simplificar la norma derivada de coordinacion se reconocio en el Consejo de 
Edimburgo de 1 992, reiterandose en el punto 3 . 1 .6 del "Plan de accion para la fibre circulacion de los 
trabajadores " (Comunicacion de la Comision de 12. 1 1 . 1 997 documento COM (97) 586 final) y en el 
apartado IlI.3 del Programa de Accion Social 1 998-2000 (Comunicacion de la Comision, Bruselas 29-4-
1 998, COM (1998) 259 final). El Consejo de Laeken aprobO los 1 2  Parametros para la simplificacion del 
R. 1408 consensuados previametne el 3-12-01 por el Consejo de Empleo y Polftica Social ( 15045101 + 
COR 1) .  <La Propuesta> incorpora sugerencias realizadas en el marco del programa SLIM 
("Simplificacion de la legislaci6n en el mercado unico") impulsado desde 1 996 por la Comision y 
actualmente en su tercera fase de desarrollo (SEC(98) 559 de 26-3-98, conc1usiones en el Anexo I del 
Documento COM ( 1 999) 88 final. Algunas propuestas doctrinales sobre las directrices que podia seguir la 
simplificacion del R. 1408 en VV.AA 25 annees de Reglement (CEE) N° 1408 sur fa securite sociale des 
travailleurs migrants (Rapport de Conference) .  Office National de la SS de Suede. Commission 
Europeenne. Stockholm. 1 997 (especialmente p. 1 39-242) 
23 Entre las modificaciones reconocidas en la Exposici6n de motivos de la Propuesta se encuentran 
algunas presentadas previamente y que habian side reclamadas en el Anexo II del Programa de Accion 
social de 1a Comision para e1 bienio 1 998-2000, COM ( 1998) 259 final. Sobre las modificaciones 
realmente existentes en la Propuesta y su posib1e alcance PENNINGS, Frans. "The European . . .  " op.cit. 
pA5 y ss. 
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bibliografia utilizada, existe sobre esta materia numerosa doctrina extranjera, 
advirtiendose en ciertos Estados miembros una gran preocupaci6n por el estudio e 
interpretaci6n de la normativa de coordinaci6n que, en algunos casos llevan aplicando 
desde finales de los afios 50. El manejo de la doctrina extranjera pretendia dotar al 
estudio de una visi6n mas amplia de los problemas que suscita la coordinaci6n 
comunitaria y buscar otra perspectiva mas alIa del marco aplicativo de la legislaci6n 
espanola. El estudio de las monografias existentes ha sido especialmente util, no 
obstante, para contrarrestar los problemas de actualizaci6n de los que adolecen tales 
trabajos se ha recurrido a publicaciones peri6dicas que analizan algunos aspectos de la 
constante e importante evoluci6n que ha sufrido el Derecho derivado sobre esta materia 
y las numerosas SnCEs recaidas sobre la misma. Llama la atenci6n que el estudio de la 
norma de coordinaci6n se ha abordado por la doctrina a traves de numerosas obras 
colectivas que, en ocasiones, se recogen en numeros especiales de revistas y trabajos 
divulgativos promovidos por la Comisi6n. Debe senalarse, no obstante, que 
mayoritariamente tales estudios que adoptan un tono introductorio y generalista, de 
manera que resulta dificil encontrar reflexiones doctrinales sobre ciertas disposiciones 
concretas de los Reglamentos. Circunstancia que se hizo especialmente patente al 
analizar la determinaci6n comunitaria de la ley nacional aplicable y la incidencia de la 
norma derivada de coordinaci6n sobre la relaci6n de afiliaci6n-cotizaci6n de los 
trabajadores migrantes. Asimismo, debe destacarse la utilizaci6n de ciertos trabajos de 
Derecho comparado de los que ha quedado constancia en algunas puntualizaciones 
sobre los sistemas nacionales objeto de la coordinaci6n. En este sentido, junto a obras 
colectivas de profesores de distintos Estados miembros, han resultado muy utiles y 
fiables los trabajos que con una periodicidad anual publica la Comisi6n con datos 
estadisticos y tablas comparativas de la evoluci6n de las distintas legislaciones. 
Como se ha sefialado, al final del tercer capitulo se abandona, por un momenta 
la perspectiva comunitaria, y se contemplan los problemas especificos que la aplicaci6n 
del R. 1408 presenta respecto del reconocimiento y ca.lculo de una pension de jubilacion 
espanola. En este nuevo contexto, se ha utilizado la jurisprudencia espanola como 
indicadora de los principales problemas que actualmente plantea la aplicaci6n del R. 
1408. En efecto, se han manejado las numerosas Sentencias del Tribunal Supremo sobre 
esta materia especifica, cuyo estudio se ha combinado con las dictadas por el nCE en 
respuesta a las cuestiones prejudiciales planteadas por los 6rganos jurisdiccionales 
nacionales. Asimismo, en este ambito ha resultado especialmente provechosa la 
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perspectiva nacional que de fonna mayoritaria adopta la doctrina nacional al abordar el 
estudio de las disposiciones del R. 1408. 
El trabajo se completa con II Anexos que preceden a las referencias 
bibliognificas y la lista de abreviaturas con la que tennina este trabajo. El Anexo I 
contiene un cuadro sobre el procedimiento de ca1culo de pensiones establecido en el 
capitulo III del Titulo II del R. 1408 Y que sera objeto de estudio en el epigrafe VII del 
capitulo tercero de este trabajo. Considerando la complejidad de tal procedimiento y las 
diferentes altemativas que podria seguir la institucion nacional competente, parece 
oportuno recoger todas ellas en tal cuadro que pretende dar una vision global de los 
procedimientos existentes hasta la detenninacion de la pensi6n efectivamente a percibir 
por el migrante. Los dos Anexos restantes estan destinados a exponer de fonna 
ordenada los materiales jurisprudenciales empleados en este trabajo. La jurisprudencia 
comunitaria se recoge en el Anexo II, en un listado donde se sistematizan todas las 
dictadas por el TJCE en materia de trabajadores migrantes hasta septiembre de 2002, 
fecha en la que se cierra este estudio. Su clasificacion se ha realizado mediante una base 
de datos, que incorpora con algunas variaciones los campos utilizados tradicionalmente 
por la Comisi6n Europea para su sistematizaci6n actualizandola.24 Efectivamente las 
sentencias se agrupan basicamente considerandose el articulo especifico de la nonna 
comunitaria relativa a los trabajadores migrantes que interpretan, incluyendose, en 
primer lugar, el pronunciamiento mas reciente. Las nonnas respecto de las que se 
recoge exhaustivamente la jurisprudencia comunitaria vertida son, por este orden, el R. 
1408, el R.574, el R. N° 311958, el TCE, los Acuerdos de Cooperacion con Marruecos y 
Argelia, asi como el Acuerdo de Asociacion con Turquia. En el Anexo III se encuentran 
basicamente las sentencias dictadas por el TS respecto del R. 1 408 desde 199 1  hasta 
septiembre de 2002, afiadiendose a los datos identificativos de cada pronunciamiento 
una breve referencia a la materia especifica que aborda. Entre las Sentencias del TS se 
han intercalado las dictadas por el TJCE como respuesta a cuestiones prejudiciales 
planteadas por 6rganos jurisdiccionales espafioles, con el objeto de que se pueda 
, 
apreciar, crono16gicamente, su influencia en la doctrina judicial nacional. 
24 Vease EUROPEAN COMMISSION Judgments of the Court of Justice of the European Communities 
related to social security for migrants workers: a systematic survey. OPOCE. Luxemburgo. 1 995 . Una 
traducci6n de este estudio tomando en consideraci6n las STJCEs dictadas hasta octubre de 1996 en 
COMISION EUROPEA Sentencias del TJCE en relacion can la SS de los trabajadores migrantes: un 
estudio sistematico. MTAS. 1 ed. Madrid. 1 997. 
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CAPITULO I 
INTRODUCCION A LA COORDINACION COMUNITARIA DE LOS 
SISTEMAS DE SEGURIDAD SOCIAL 
Como se sefia16, el objetivo de este primer capitulo es aportar una visi6n 
conjunta del Derecho de coordinaci6n, mediante el estudio de los principios y l6gica 
que guian su funcionamiento. En concreto, se analizan brevemente los problemas 
juridicos que la coordinaci6n aborda, para a continuaci6n centrar el analisis en las 
soluciones adoptadas por el Derecho comunitario. En el marco del TCE se estudian las 
nonnas que fundamentan 1a intervenci6n comunitaria, siempre en el marco del reparto 
competencia1 que en materia de SS existe en este ambito. Respecto de la nonna 
derivada se analiza, basicamente, su ambito de ap1icaci6n, estudiandose finalmente los 
mas importantes principios e instrumentos de coordinaci6n que su regulaci6n contiene. 
1.- PROBLEMAS JURIDICOS QUE ABORDA EL DERECHO 
COMUNITARIO DE COORDINACION. 
Los problemas juridicos que pretende solventar el Derecho Comunitario no son 
novedosos, sino que coinciden con los detectados muy tempranamente por la doctrina 
en el seno del Derecho Intemacional de la SS. Ambos ordenamientos poseen un 
objetivo coincidente pa1iar los efectos negativos que la aplicaci6n de las nonnas 
nacionales de SS, por sus caracteristicas, producen en aquellos que se desp1azaron 
intemaciona1mente. En efecto, "la presencia en el territorio de un Estado de nacionales 
de otro, obliga a plantear el problema de la SS en el plano internacional. ,,25 
Las legislaciones nacionales de SS, configuradas soberana y unilateralmente, son 
nonnas de Derecho Publico que poseen una marcada tendencia <territorialista>?6 Esta 
se manifiesta en la imposibilidad de que sean aplicadas por otros 6rganos 
administrativos y jurisdiccionales distintos de los naciona1es27 y principa1mente en la 
25 DURAND, Paul. La politica contemporimea de Ss. Col. SS. MTSS. Madrid. 1 99 1  (traduccion del 
frances realizada por VIDA SORIA, I. de la obra de este autor publicada en Francia en 1953), p.  487. En 
este mismo sentido LAROQUE, Pierre. "Problemes internationaux . . .  ". Op. cit. p. 4.  
26HANOTIAU, Bernard. Les probLemes de securite sociaLe des travailleurs migrants. Maison Ferdinand 
Larcier. Bruxe\les. 1 973. P. 7. DUPEYROUX, J.J. "Securite Sociale et Ie Marche Commun". Juris­
Classeur Periodique. Vol.I W 1 504. 1959 .p.28 . 
27 " • . .  ta territorialidad de ta SS no signijica que La aplicaci6n de nuestra LegisLaci6n coineida eon el 
marco geognifico de nuestro pais. sino que existe una coincidencia necesaria de ta competencia 
legislativa. administrativa y judicial. " FREYRIA, Charles. "Securite Sociale et Droit International 
Prive" Revue Critique de Droit International Prive. 1956.p.447. Insistiendo sobre esta idea: HANOTIAU, 
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utilizaci6n de H. . .  elementos territoriales para dejinir su ambito de aplicacion, los 
requisitos que conjiguran el hecho causante y las condiciones de pago de las 
. 'd ,,28 prestaclOnes reconocl as. En efecto, la normativa nacional de SS parte, 
generalmente, de la premisa de que sus destinatarios han nacido, residen y trabajan en 
su territorio nacional, supeditando el derecho a afiliarse 0 a las mismas prestaciones a la 
concurrencia de tales requisitos. La incapacidad del migrante para cumplir tales 
requisitos, como consecuencia de sus desplazamientos intemacionales, origina los 
problemas de SS que se comentanin a continuaci6n. 
Excepcionalmente el legislador nacional extiende la protecci6n de su sistema de 
SS a sujetos que son nacionales de otro Estado, 0 a sus propios nacionales cuando 
trabajan 0 residen fuera de su territorio. Exigiendose en estos supuestos vinculos que 
denoten una conexi6n con el sistema nacional; tales como la nacionalidad del 
beneficiario, su afiliaci6n previa al sistema 0 el mero desempefio de un empleo en una 
empresa nacional. 29 Pero incluso en el marco de estas medidas excepcionales de 
protecci6n extraterritorial, de marcado talante <nacionalista>, el migrante puede sufrir 
peIjuicios en sus derechos de SS. Efectivamente, el nuevo Estado donde reside 0 
trabaja, ajeno a las medidas tuitivas y extra-territoriales establecidas por un Derecho 
extranjero, puede exigir al migrante la afiliaci6n-cotizaci6n simultanea a su proplO 
sistema. Desde este punto de vista, algunos autores, han sefialado que el problema 
radica en la ausencia de coordinaci6n entre los sistemas 0 en su aislamiento, que 
surgiria del hecho de que " . . . el Derecho de la SS dejine el mismo los limites de su 
imperio. ,,30 Esto es, que la problematica en este caso: 
Bernard. "La Securite Sociale des travailleurs migrants. Problemes et realisations". Journal des 
Tribunaux du Travail. N° 5 11 Nov. 1 972 p. 258 
28 CORNELISSEN, Rob. "The principle of territoriality and the Community Regulations on Social 
Security (Regulations 1408171 and 574172)". CMLReview. 1996. P. 441 .  Sobre este canicter territorialista 
de las normas nacionales de SS, vease tambien GONZALO GONZALEZ, B. "E1 Reglamento 1 40817 1 .  
Principios de ordenacion". Noticias CEE. Enero/ 1988. P. l l  
29En este senti do GARCIA RODRIGUEZ, Isabel. Aspectos . . .  op. cit. p.  62, que destaca la suscripcion 
de Convenios especiales de SS que mantienen la vinculaci6n con el sistema de SS espanol a trabajadores 
desplazados al extranjero. Normas simi lares a las existentes en Francia, en el marco de 10 que LYON 
CAEN, Gerard. Les Relations de travail internationales. Liaisons. Paris. 1 99 1 .p. 1 7 1 ,  1 76 Y ss, 
denomina <exterritorialite partielle de la protection sociale>. 
30 WIBAULT, Jean. "Le droit de la securite sociale et la notion de conflit de lois" Droit Social. 
n05/mayo. 1 965. p. 322. Pues conviene recordar que desde un punto de vista general, "el Derecho de la SS 
(0 mas precisamente la legislaci6n de la SS) es el elemento constitutivo de la realidad regulada por el 
mismo . .. " MARTIN VAL VERDE, Antonio. "La estructura del ordenamiento de la SS" len! VV.AA. 
Pensiones sociales. Problemas y alternativas.(IX Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la SS. 
Parte II). MTAS. Madrid. 1 999. p. 365. 
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no se reduce a un criterio meramente geografico, ya que ef campo de 
aplicacion de fa normativa de SS no coincide necesariamente con el territorio nacional. 
Ef termino <territorialidad> en cambio, signijica que fa normativa de SS- que son 
normas de Derecho Publico- se limita a definir soberanamente ef ambito de su propia 
eficacia (poco importan los criterios) desinteresandose del modo mas absoluto de 
considerar las condiciones de ap/icacion de la ley extranjera con elfin de coordinarfas 
con las establecidas en su norma nacional" . 3 1  
No obstante, a mi modo de ver, resulta interesante diferenciar, por un lado, los 
requisitos <territorialistas>, incluida la nacionalidad, a los que el legislador nacional, 
supedita la afiliacion 0 la adquisicion de prestaciones, como origen tipico de los 
problemas de SS que sufre el trabajador migrante incapaz de cumplirlos. Mientras que, 
por otro lado, se encuentra la solucion juridica a esos problemas mediante normas 
necesariamente intemacionales que, desde el respeto a la configuracion unilateral y 
soberana de los sistemas nacionales, propician su aplicacion coordinada 0 articulada. 
Efectivamente, la norma de coordinacion habra de designar mediante criterios 
uniformes las normas nacionales competentes en cada caso; favoreciendo que en su 
seno el migrante cumpla los requisitos exigidos tanto para su afiliacion, como para su 
cobertura prestacional; todo ello en un marco procedimental comun de cooperacion 
interestatal. En otras palabras, las normas de coordinacion habn'm de solventar, 
basicamente, los siguientes problemas juridicos, cuyo contenido basico se aborda a 
continuacion: la determinacion de la legislacion aplicable, las disposiciones 
discriminatorias por razon de la nacionalidad que pudieran encontrarse en las normas 
nacionales, la protecci6n de los derechos en curso de adquisici6n y la conservaci6n de 
los derechos adquiridos.32 
A).- EI problema de la determinacion de la legislacion nacional de SS 
aplicable deriva directamente de la determinaci6n unilateral del ambito de aplicaci6n de 
3 1 FIORENZA, Antonino. La giurisprudenza nazionale e comunitaria difronte problemi d 'applicazione 
dei Regolamenti N°3 y N° 4 sulfa sicurezza sociale dei lavoratori migranti ". Roma. 1 970.p. 1 9. 
32En un senti do similar HANOTIAU, Bernard. "La securite sociale . . .  " op. cit. P. 257 que enumera: "el 
problema del campo de aplicacion espacial de las legislaciones de SS, el problema de la condicion de 
extranjero en las leyes sociales, el de la conservacion de los derechos adquiridos en el marco de una 
legislaci6n de SS y el problema de la conservacion de derechos adquiridos ". 0 VAN RAEPENBUSCH, 
Sean. La Seguridad Social de los trabajadores migrantes en el Derecho Europeo. MTSS. Madrid 1992. 
p. 225, que distingue los siguientes problemas "A) El de la condicion impuesta a los trabajadores 
migrantes y a los miembros de su familia con respecto a la legislacion que les es aplicable. B).- El de la 
determinacion de la legislaci6n ap/icable a los interesados. C).- EI de la suerte que conviene reservar en 
un Estado Miembro a los derechos adquiridos en otro Estado Miembro en cuanto se refiere a la SS .D).
El de la adquisici6n de derechos 0 del ctilculo de prestaciones de la SS con respecto a los periodos de 
trabajo, de seguro 0 de residencia, cumplidos en un Estado Miembro distinto del Estado deudor". 
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las distintas normas nacionales de SS. En efecto, la confluencia de criterios nacionales 
diferentes puede conducir a la existencia de 10 que se han denominado <conflictos de 
leyes de canicter positivo 0 negativo>. Los primeros, se presentan cuando varias normas 
nacionales de SS pueden aplicarse a un mismo sujeto, mientras que los conflictos 
normativos de caracter negativo, se producen cuando ninguna norma nacional resulta 
competente para regular el supuesto concreto.33 La ausencia de una intervencion 
normativa intemacional que incida sobre esta problematic a puede derivar, en el marco 
de un conflicto negativo, tanto en la imposibilidad de afiliacion a un sistema nacional, 
como en la existencia de un vacio de cobertura. Asimismo, un conflicto positivo de 
normas puede generar, por un lado, en la obligatoria afiliacion a varios sistemas que, a 
su vez, exigiran simultaneamente al migrante el abono de cotizaciones, en ocasiones, 
imitiles respecto de su futura cobertura; por otra parte, en el marco de la relacion 
juridica de proteccion, pueden derivar en la acumulacion de prestaciones destinadas a la 
cobertura de la misma contingencia. Este cumulo de prestaciones se puede convertir en 
un problema para los sistemas de SS involucrados, cuando de ella se desprende una 
sobreproteccion injustificada 0 abusiva del beneficiario respecto de la logica 
prestacional que guia su accion protectora. En efecto, los sistemas de SS como servicios 
publicos, financiados con un presupuesto limitado, pueden tratar de eliminar 0 limitar el 
alcance del cumulo mencionado cuando este sobrepase la finalidad tuitiva para la que 
fueron concebidos. En el marco de este ultimo supuesto el beneficiario puede ser objeto 
de una aplicacion simultanea y descoordinada de las normas nacionales anticumulo que 
anulen 0 reduzcan en exceso la cobertura que venia recibiendo; circunstancia que, 
obviamente, atentaria contra sus derechos adquiridos. 
B).- EI problema de las disposiciones discriminatorias por razon de la 
nacionalidad establecidas en las normas nacionales surge cuando en el seno de la ley 
nacional designada competente se detecta la existencia de disposiciones discriminatorias 
por razon de la nacionalidad, que perjudican al migrante por su condicion de extranjero. 
Efectivamente, como se pondra de manifiesto al estudiar la abundante jurisprudencia 
comunitaria sobre esta materia, en la legislacion nacional pueden hallarse 
discriminaciones directas 0 evidentes, cuando permiten unicamente a sus nacionales la 
33BONNET, Rene. "Conflits entre les droits nationaux et les instruments internationaux dans Ie domaine 
de la securite sociale" Ed. Techniques, Juris-Classeur. Droit international. 1 993 . Fascicule 578. p. 2. 
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afiliacion al sistema 0 el reconocimiento de prestaciones en su seno.34 Asimismo existen 
las discriminaciones indirectas que producen el mismo efecto negativo de forma 
encubierta, exigiendo requisitos distintos al prohibido, a priori neutros, como por 
ejemplo la residencia en su territorio, que pueden generar una diferencia de trato 
peyorativo que incide especialmente sobre los no nacionales, 0 perjudica 
especificamente a los migrantes. Esta diferencia de trato sera discriminatoria siempre 
que no exista, por un lado, una justificacion objetiva que avale la disposicion nacional 
controvertida y, por otro lado, su adopcion resulte proporcionada respecto del objetivo 
que persigue; en el sentido que no existan otros medios menos gravosos que permitan su 
. , 35 consecuclOn. 
C).- EI problema de la conservacion de derechos en curso de adquisicion 
parte de la premisa de que antes de la adquisicion de un derecho subjetivo perfecto 
existe un derecho potencial 0 <eventual> que debe ser objeto de proteccion juridica. La 
doctrina entendio, muy tempranamente, que en el marco de los derechos sometidos a 
una formacion sucesiva existe una nocion intermedia digna de cobertura que se sima 
entre la simple expectativa de derecho y el derecho futuro perfecto.36 Obviamente estas 
teorias cobran gran interes en el marco de la compleja relacion juridica de SS, cuyos 
derechos se supeditan, en muchos casos, a requisitos de formacion progresiva 0 
maduraci6n especialmente largos, que puede ser interrumpidos impidiendo su 
perfeccionamiento. En el ambito especifico de la SS internacional tal interrupci6n surge 
del ejercicio de la libre circulaci6n,37 pues antes del desplazamiento el migrante podia 
34 De acuerdo con VAN RAEPENBUSCH, Sean. L'egalite de traitement entre nationaux et non 
nationaux en matiere de securite sociale. Le droit de la Communaute Economique Europeenne". 
RBSSI199 1 .  P. 236, este tipo de discriminaciones son mas comunes en el marco de los niveles no 
contributivos de los sistemas actuales de SS, basados en la solidaridad y financiados mediante impuestos 
que en los sistemas originarios mas pr6ximos al seguro privado, en cuyo marco las prestaciones 
guardaban una estrecha relaci6n sinalagmatica con las cotizaciones abonadas previamente. 
35 Veanse, por todas, desde un punto de vista general, el apartado 34 de la STJCE de 9-3-1 999 sobre el 
Asunto Centros (C-2 12/97); aludiendo al Derecho de la SS, apart ado 19  de la STJCE de 23-5-1996 sobre 
el Asunto O'Flynn (C-237/94). 
36 Vease, por todos, VERDIER, Jean-Maurice. Les droits eventuels. Contribution a l 'etude de la 
formation sucessive des droits". Rousseau et Cia. Paris. 1 955 .p. 5 Y ss. En la p. 1 84 Y ss, Verdier sefiala 
que existen los que denomina <derechos eventuales> que a pesar de estar inacabados y, por supuesto, no 
perfeccionados, deben ser, en ocasiones, protegidos al aproximarse a los derechos futuros que se podrian 
obtener. En efecto, como sefiala este autor, en las p. 300 y ss, el legislador debera brindar su protecci6n a 
estos derechos eventuales, tomando en consideraci6n el numero de requisitos ya concurrentes 0 su nivel 
de perfeccionamiento respecto de los requisitos legales a los que se supedita el mismo. 
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ser titular de "derechos en curso de adquisicion, resultantes del cumplimiento parcial 
de los periodos de residencia, empleo 0 cotizacion exigidos para el reconocimiento de 
un derecho a prestaciones en los paises que el ya ha abandonado ". 38 En este contexto, 
";.debe perder el beneficio de estos periodos 0 deben ser tenidos en cuenta para la 
determinacion de los derechos eventuales del migrante a las prestaciones servidas por 
la legislacion del pais de inmigracion? 3 9  En otras palabras, en el marco de esta relaci6n 
de SS fragmentada, es decir, desarrollada parcialmente en distintos sistemas nacionales, 
como consecuencia de sus desplazamientos; existe el riesgo de que el interesado no 
perfeccione su derecho a prestaciones en ninguno de ellos, al no alcanzar los periodos 
minimos de carencia exigidos en dichas normativas; resultando, por otro lado, vano el 
esfuerzo cotizador previo realizado en cada uno de ellos.4o 
D).- EI problema de la conservaci6n de derechos adquiridos, alude a la 
posibilidad de que el beneficiario de una prestaci6n reconocida por un sistema nacional 
de SS pierda dicha cobertura como consecuencia del ejercicio de la libre circulaci6n. En 
efecto, los sistemas nacionales pueden manifestar su tendencia mas territorialista 
vinculando la continuidad de su acci6n protectora, a la residencia 0 al desempefio de 
una actividad profesional de los beneficiarios en el territorio nacional. Este tipo de 
disposiciones nacionales, a falta de normas intemacionales que 10 impidan, obstaculizan 
la libre circulaci6n de beneficiarios de prestaciones, que permanecenin en el Estado 
miembro deudor ante la amenaza de perdida de los derechos obtenidos.4 1 
11.- LA SOLUCION DEL DERECHO COMUNITARIO A LOS 
PROBLEMAS EXPUESTOS. 
Siendo los problemas coincidentes, no es de extrafiar que el Derecho 
Comunitario haya hecho suyas muchas de las soluciones preexistentes en el Derecho 
37EI problema de los derechos en curso de adquisicion "se limita a la hipotesis de que la legislacion del 
pais de inmigracion establezca para el reconocimiento de derechos a prestaciones, requisitos de 
cumplimiento de periodos de empleo, residencia 0 cotizacion ". LAROQUE, Pierre. "Problemes . . .  " op. 
cit. p. 1 35 .  En efecto, debe existir un derecho en forrnaci6n·· que GARCIA RODRIGUEZ, Isabel. 
Aspectos internacionales . . .  op. cit. p. 122, denomina <derecho en potencia>. 
38 HANOTIAU, Bernard. "La Securite Sociale . . .  " op. cit. p. 257. 
39 LAROQUE, Pierre. "Problemes . . .  " op. cit. p. 1 27 
40 FORDE, M. "The vertical conflict of social security laws in the European Court". Legal Issues of 
European Integration. nO 1/1980. p.25 Y ss 
41 Vease LAROQUE, Pierre. "Problemes . . .  " ibidem. 
1 8  
 I: Introducci6n a la coordinaci6n comunitaria . . .  
Internacional de la SS y que ya se venian utilizando en el ambito europeo;42 mejorando, 
no obstante, el nivel tuitivo alcanzado por tales instrumentos internacionales 
precedentes.43 Sin embargo, la norma derivada de coordinaci6n pese a estar inspirada en 
dichos convenios internacionales, se distancia positivamente de ellos por dos motivos 
bcisicos, que son el objeto de los epigrafes siguientes. En primer lugar, porque su 
regulaci6n se enmarca en la protecci6n de la libertad de circulaci6n como derecho 
reconocido desde el acervo comunitario; y, en segundo lugar, porque en el marco del 
ejercicio de tal libertad esm prohibida la existencia de cualquier discriminaci6n por 
raz6n de la nacionalidad.44 
U-l.- COMPETENCIA COMUNITARIA EN MATERIA DE SS Y 
LIMITES A LA COMPETENCIA NACIONAL: prohibici6n de discriminaci6n y 
Iibertad de circulaci6n. 
Para la soluci6n de la problematica expuesta, el Tratado de Roma descart6 
otorgar competencia nonnativa al legislador comunitario para la creaci6n de un sistema 
comunitario de SS, comiln a todos los Estados miembros. En sentido contrario, 
respetando la competencia nacional para la configuraci6n de los sistemas de SS el 
articulo 5 1  del Tratado (actual articulo 42 TCE) estableceria las bases de la normativa 
derivada de coordinaci6n comunitaria.45 La cual se superpondra a los sistemas 
42 En este senti do, por todos, MOTTA, Antonio. "I diritti previdenziali dei Lavoratori migranti nei paesi 
della CEE. Guida pratica dei Regolamenti Comunitari ". Roma. Inca/COIL. 1 976. P. 27; Una perspectiva 
general sobre el estado actual del Derecho Intemacional de SS y sus origenes historicos en NAGEL et 
THALAMY. Le Droit International de la Securite Social. Col. Que sais-je? Presses Universitaires de 
France. Paris. 1 994 . .  Desde una perspectiva men os jurfdica que las anteriores, CHOLEWINSKI, 
Ryszard. Migrant Workers in International Human Rights Law. Clarendon Press. Oxford. 1 997. Sobre el 
papel del Derecho Intemacional de la SS en nuestro pais vease GONZALO GONZALEZ, Bernardo. 
Introduccion al Derecho Internacional espanol de la Ss. Consejo Economico y Social. Madrid. 1 995 y 
ALVAREZ CORTES, J.e. La SS de los trabajadores migrantes en el ambito extracomunitario ". 
Tecnos. ACARL. Madrid. 2001 
43 HANOTIAU, Bernard. "La Securite . . .  " op. cit. p.  258 y 262. Sobre la posible incidencia de las 
norm as comunitarias mas perfectas, sobre el Derecho Intemacional de la SS PERRIN, Guy. "L'influence 
de la CJCE sur la coordination intemationale des legislations de securite sociale". RBSS. 1979 
44 VAN RAEPENBUSCH, Sean. "L'egalite. .  .. " Op. cit. p. 240 
45 Los terminos <coordinaci6n> y <armonizacion> no han sido definidos en el ambito comunitario ni 
legal, ni jurisprudencialmente. EI nCE en algunas Sentencias, como la dictada el 27-9-1988 sobre el 
Asunto Lenoir (3 1 3/86), solo ha destacado el caracter limitado de la coordinacion en comparacion con 
posibles medidas armonizadoras, que son las que inciden sobre el contenido sustantivo de las normas 
nacionales de SS. WATSON, Philippa. Social Security Law of the European Communities. Mansell. 
London . 1 980. p. 38-57. Vease, sobre las tendencias armonizadora y de coordinacion, en el marco de la 
aprobacion del Tratado de Roma, defendidas respectivamente por Francia y Alemania, WATSON, 
Philippa. "Harmonization of Social Security and Labor Law in the European Economic Community" .  
Comparative Labor Law. Fall. 1 98 1 .  P.234 y ss. 
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nacionales de SS, sm incidir sobre su contenido material, imponiendo desde "su 
caracter absolutamente vertical (. . .) reglas de conducta a los Estados para la 
aplicaci6n de sus respectivos ordenamientos ", 46 pues ante la inexistencia de un sistema 
de SS comunitario supranacional tan solo podnin surgir derechos y obligaciones de SS 
en e1 marco de las legislaciones de origen nacional. En efecto, se descarto la opcion 
armonizadora que, en los origenes de la Comunidad Europea, no resultaba tan utopica 
teniendo en cuenta las similitudes de los sistemas de SS de los Estados miembros 
fundadores.47 La doctrina los considero sistemas profesionales 0 <bismarckianos>, en 
contraposicion a los denominados sistemas de canicter <beveridgianos> de corte 
universal,48 a pesar de que, como es sabido, ya desde sus origenes todos los sistemas 
nacionales de SS de la orbita comunitaria poseen un canicter "hibrido",49 y estin 
situados en una zona gris ubicada entre ambas tendencias teoricas.50 
46 FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda. "Ambito . . .  " op. cit. p.7 y RODRIGUEZ PINERO, 
Miguel. op. cit. p.65. Vease la STJCE de 5-7- 1 967 sobre el asunto Ciechelsky (1/67) donde se sefiala 
que: " el alcance limitado a una coordinacion de las legislaciones nacionales, siendo, por tanto, 
"nacional " la pretension que corresponde al beneficiario . . .  " 
47 Sobre las similitudes de los sistemas de SS de los Estados miembros fundadores y las causas del 
abandono de las tesis annonizadoras, vease CHASSARD, Yves. "La construction europeenne et la 
protection sociale a la veille de l 'elargissement de l 'Union". Droit Social N° 3. Mars/1 999.p. 268. 
HEISE, Bernt. "Les possibilites d'une <hannonisation sociale> des regimes d'assurance sociale dans les 
Etats membres de la Comunaute economique europeenne". Droit Social. N° I 11N0v. l 966. p. 585.  
MERCADER UGUINA, Jesus R. "Annonizaci6n en la SS comunitaria: historia de una utopia". lenl 
VV.AA. La SS de los migrantes y el papel de las organizaciones sindicales en los Estados miembros de 
la Union Europea. Col Movimientos Sociales. Uni6n. (UGT.) Madrid. 1 997 . p. 69 
48Vease, sobre esta clasificaci6n chisica, por todos, VENTURI, Augusto. Los Fundamentos cientijicos de 
la SS. MTSS. 1994. Madrid. p. 106 Y ss; p.267 Y ss; DURAND, Paul. La politica contemponinea de Ss. 
MTSS.  Madrid 199 1 .  p. l 02 Y ss; Y 1 57 Y ss. BEVERIDGE, William Henry. Seguro Social y Servicios 
Afines y Pleno Emp/eo en una Sociedad Libre. Col. Clasicos. Madrid. MTSS. 1 989. 
49 Por todos, FERRERAS ALONSO. "Panonimica de los sistemas de SS en los paises comentarios". 
Relaciones Laborales. 111 993. p. l l 05 Y ss; PESSI, Roberto. II Sistema Previdenziale Europeo. Cedam. 
Milan. 1 993. p. 32. VOIRIN, Michel. "Situaci6n actual, problemas y perspectivas de la coordinaci6n de 
los sistemas de SS en la CEE" len! VV.AA. La SS espanola y la adhesion a las Comunidades Europeas. 
Problemas de armonizacion y coordinacion. Instituto de Estudios de Sanidad y SS. Madrid. 1 98 1 .  P . 155 .  
50 Debe insistirse sobre e l  caracter te6rico de esta clasificaci6n clasica, que en estado puro no existi6 ni 
tan siquiera en las originarias politicas sociales de los sistemas de SS aleman 0 britanico a los que deben 
su nombre. De acuerdo con DORING, Diether. "Tipos de pensiones de vejez en la Uni6n Europea" len! 
VV.AA (MORENO, Luis. Compilador) Union Europea y Estado del Bienestar. Consejo de 
Investigaciones Cientificas. Instituto de Estudios Sociales Avanzados. Madrid 1 997. P. 460; por un lado, 
en el marco del sistema bismarckiano, muy tempranamente, se introdujo una pensi6n basica unifonne 
financiada mediante impuestos. Por otro lado, las teorias de Beveridge asumian y se superponfan a los 
seguros sociales ya existentes en e1 Reino Unido, cuya continuidad no fue cuestionada. Sobre la 
evoluci6n de ambos modelos CLASEN, Jochen; VAN OORSCHOT, Wim. "Changing Principles in 
European Social Security". European Journal of Social Security. N° 4(2)12002.p. 89 y ss. 
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La situacion descrita cambio, al menos desde un punto de vista teorico, a1 recibir 
el legislador comunitario una competencia normativa comunitaria directa en materia de 
SS, esto es, no instrumentalizada a la consecucion de otro fin como la libre circulacion. 
En efecto, el articulo 137 del Titulo XI del TCE5 l permite al Consejo, para la 
consecucion de "una proteccion social adecuada, " 1a aprobacion, por unanimidad, de 
normas que apoyen 0 complementen en materia de <SS y proteccz"on social de los 
trabajadores> la accion de los Estados miembros, siempre respetando los principios de 
proporciona1idad y subsidiariedad. Sin embargo, la resistencia de los Estados miembros 
a 1a intervencion comunitaria en este ambito, mantiene inoperante esta competencia 
normativa comunitaria p1enamente social. 52 Hasta el momenta e1 1egislador comunitario 
se ha limitado a sugerir, mediante meras Recomendaciones, no vinculantes 
jurldicamente, ciertos objetivos a los que debian tender las normas nacionales de SS y 
que conforman, la grandilocuentemente denominada, <politica comunitaria de 
convergencia normativa de objetivos en materia de SS>.53 De manera que actualmente 
perduran las divergencias existentes entre los sistemas nacionales,54 sin haberse 
51 EI Tratado de Amsterdam incorpor6 al articulo 137 TCE el contenido del articulo 2.3 del Acuerdo 
sobre Polftica Social (APS), incluido hasta entonces en el Protocolo decimocuarto sobre Politica Social 
del Tratado de Maastricht. Sefialando la doctrina que "Las competencias otorgadas a fa Comunidad por 
el Acuerdo abren el camino para el desarrollo de una politica social en nombre de fa politica social. " 
VANSTEENKISTE, S. "EI futuro de la SS de los trabajadores migrantes a nivel europeo" len! VV.AA. 
La SS de los Migrantes . . . op. cit. p.97. En iguaI sentido, COLINA ROBLEDO, M. "La SS y Ia 
protecci6n social en e1 proceso de configuraci6n de la politica social comunitaria" NUE N° 1 58/98. P. 7. 
52 Ninglin cambio, respecto de la situaci6n expuesta, preve e1 Tratado de Niza (DOCE de 1 0-3-2001 .  C 
80/0 1 ), pendiente de ratificaci6n, que ubica esta competencia normativa en eI articulo 1 37. l .c) TCE, 
insistiendo en el apartado cuarto de ese mismo articulo en eI canl.cter subsidiario de tal intervenci6n 
normativa comunitaria: "las disposiciones adoptadas en virtud del presente articulo: no afectaran a la 
Jacultad reconocida en los Estados miembros de definir [os principios Jundamentales de su sistema de SS, 
ni deberan aJectar de modo sensible af equilibrio financiero de este. " 
53 As! se denominaba en eI Programa de acci6n para la aplicaci6n de la Carta Comunitaria de los 
Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores, presentado por la Comisi6n en 1989, 
DUPEYROUX, J.J. "Convergencia y prestaciones familiares" /en! VV AA Convergencia de politicas 
sociales. Madrid. MTSS. 1 993, p. 1 15 .  En su marco destaca la aprobaci6n de sendas Recomendaciones, 
fundamentadas en eI articulo 308 TCE (ex 235): Ia de 24-6- 1992 "Sobre criterios comunes relativos a 
recursos y prestaciones suficientes en los sistemas de proteccion social"; y la aprobada e1 27-7- 1 992, 
"relativa a la convergencia de los objetivos y de las politicas de proteccion social". Comentando ambas 
Recomendaciones vease, entre otros, PENNINGS, Frans. Introduction . . .  2" ed. 1 998. op. cit. p.220 Y ss. 
54 Cada uno se ajusta a una realidad econ6mica, social, politica, e incluso re1igiosa diversa, vease una 
comparaci6n de los sistemas nacionales objeto de coordinaci6n en EI Anexo a la Guia de la COMISION 
"Sus derechos de SS cuando se des plaza en la Union Europea". Bruselas 1 997; EUROSTAT La 
situation sociale dans [ ,Union europeenne 2000. Comunidades Europeas. Luxemburgo. 2000. MISSOC 
Social protection in the EU Member States and the European Economic Area. Situation on 1 january 
2000. European Commission (Unit E.2). Sobre los sistemas de SS de los Estados Miembros veanse los 
distintos informes de la Comisi6n sobre la "Proteccion Social en Europa" de 1 993, 1 995, 1 997, 1 999, 
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establecido slqmera una terminologia univoca aceptada internacionalmente. No 
obstante, estos sistemas comparten su finalidad tuitiva respecto de un nucleo de 
contingencias comunes y los problemas atinentes a su adaptacion y modernizacion. 55 
Hay que sefialar, que aunque los legisladores nacionales conservan su 
competencia para configurar sus respectivos sistemas de SS,56 el Derecho Comunitario 
limita tal libertad, prohibiendo la aprobacion de normas discriminatorias por razon de la 
nacionalidad.57 Debiendose inaplicar todas las normas nacionales que impiden 0 
dificultan, directa 0 indirectamente, a un nacional comunitario tanto la afiliaci6n a su 
sistema, como el reconocimiento de un derecho a prestaciones en su seno.58 Tal 
prohibicion no se establece expresamente en el TCE respecto de las normas de SS, sino 
que se deriva de las disposiciones sobre el derecho a la libre circulacion, especialmente 
de personas.59 Libertad que aunque se contempla, desde un punto de vista general, a 
2000 y 200 1 .  PIETERS, Danny. (ed.coord) Social Security Law in the Fifteen Member States of the 
European Union. Maklu. 1 997.Sobre sistemas de SS de la 6rbita OCDE en BEDEE, Henk et alii. The 
International Guide to Social Security. A Country by Country Overview. Kluwer. The Hague. 1 995 . P.3. 
55 Vease sobre estos problemas la Comunicaci6n de la Comisi6n sobre "Modernizacion y mejora de la 
proteccion social en ta Union Europea " de 1 2-3-1997 (Documento COM ( 1997) 1 02 final). Sobre la 
influencia en la SS de los ajustes presupuestarios derivados de la implantaci6n de la Uni6n Econ6mica y 
Monetaria (UEM) ORDONEZ SOLIS, David. "SS y Uni6n Europea: las nuevas perspectivas de la 
protecci6n social en Europa" Actualidad Laboral . N° 7. 1 2  al 1 8  de febrero de 200 1 .  P. 157-58; 0 
VANHERCKE, Bart. "Protection Sociale et Union Economique et Monetaire ( 1 )" RBSS. Mars11 999. P. 
5 y ss. MICHELET, Karine. "Protection sociale et contraintes economiques et monetaires 
europeennes". Droit Social. N° 3/Mars 2001 .  P. 293 Y ss. Insistiendo sobre las <diferencias 
terminol6gicas> PIETERS, Danny; NICKLESS, Jason Alan. Pathways for Social Protection in 
Europe. Ministry of Social Affairs and Health. Helsinki. 1998. P .  54 y ss. 
56 En este senti do, apartado 16 de la STJCE de 7-2- 1 984 sobre el asunto Duphar y otros (238/82) y 
apart ado 27 de la STJCE de 1 7-6- 1 997 sobre el asunto Sodemare y otros (C-70/95). 
57 FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda. "Ambito de aplicaci6n de las normas sobre SS de los 
trabajadores migrantes " Temas Laborales. N° 35 / 1995 . p. 6 
58 Vease sobre la libertad del legislador nacional a la hora de establecer los requisitos de afiliaci6n a un 
regimen nacional de SS, mientras no sean discriminatorios por raz6n de la nacionalidad, por todas: el 
apartado 6 de la STJCE de 12-7- 1 979 sobre el Asunto Brunori (266/78), el apartado 1 2  de la STJCE de 
24-4- 1 980 sobre el Asunto Coonan ( 1 1 0/79) 0 mas recientemente, el apartado 35 de la STJCE de 30- 1 -
1 997 sobre e l  Asunto De Jaeck (C-340/94). En e l  mismo sentido, sobre la competencia nacional para 
disefiar la acci6n protectora de su propio sistema, por todas: la STJCE de 4- 1 0- 199 1  sobre el Asunto 
Paraschi (349/87); el apartado 27 de la STJCE de 20-9- 1994 sobre el Asunto Drake (C-12/93); la STJCE 
de 20-2-1 997 sobre el Asunto Martinez Losada y otros (C-88/95, C-I02/95 y C-I03/95) 0 el apartado 23 
de la STJCE de 25-2-1 999 sobre el Asunto Ferreiro Alvite (C-320/95). 
59 Aunque no solamente, pues las normas nacionales de SS no pueden obstaculizar la libre prestaci6n de 
servicios 0 de mercancias, veanse, en este sentido las STJCEs de 28-4-1998 dictadas sobre el Asunto 
Kohl (C-158/96) y el asunto Decker (C-120/95), estudiadas por PALM, W.; NICKLESS, J (et alii) 
Implications of recent jurisprudence on the co-ordination of health care protection system. (General 
report produced for the Directorate-General for Employment and Social Affairs of the European 
Commission. AIM Association Intemationale de la Mutualite. Bruxelles. May 2000. 1 69 p. 
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favor de to do ciudadano comunitario en el articulo 1 8  TCE, no obstante, debe abordarse 
" . . . todavia como una libertad limitada, de contenido prevalentemente economico, 
ejercida por personas de las que es esencial su condicion de agentes economicos ya que 
usan dicha libertad de circulacion para el desarrollo de una actividad igualmente 
economica. ,,60 De manera, que mientras se consolida el concepto de ciudadania,6 1  habra 
que acudir, normalmente, al Titulo III del TCE, donde se regula especificamente el 
derecho a la libre circulaci6n de quienes desempefian una actividad profesional. En 
efecto, el principio de no discriminaci6n por raz6n de la nacionalidad, contenido en las 
normas del TCE sobre libre circulaci6n de trabajadores, libre prestaci6n de servicios, 0 
la libertad de establecimiento, es de aplicaci6n directa y preferente, por su especialidad, 
a los articulos 1 2  0 1 8  TCE.62 En definitiva, tales disposiciones se oponen a cualquier 
norma nacional de SS que obstaculice 0 disuada del ejercicio de la libre circulaci6n, sin 
60 GONZALEZ ORTEGA, Santiago. "La Iibertad de circulaci6n de trabajadores". /en! W.AA. 
(ILLESCAS ORTIZ, Rafael dir.) W.AA. Derecho Comunitario Economico (Vol.I) Las libertades 
Fundamentales. Colex. Madrid. 2000. P. 9 1 .  Vease sobre la bibliografia existente sobre esta materia 
BURGOS GINER, M. A. "Bibliografia sobre la libertad de circulaci6n de trabajadores asalariados en la 
Union Europea". RMTAS. N°22/2000. P. 3 1 3  Y ss. No se puede negar, no obstante, que existe una 
evolucion de la libre circulaci6n de personas hacia la cobertura de los propios ciudadanos comunitarios en 
cali dad de tales, como pone de manifiesto la jurisprudencia comunitaria. En este sentido, vease CASTRO 
OLIVEIRA, A. "Workers and other persons: step-by-step from movement to citizenship- Case Law 
1995-200 1 ." CMLReview W 39/2002. P. 77 y ss. NIC SHUIBHNE, Niamh. "Free movement of 
persons and the wholly internal rule: time to move on?". CMLReview N° 39/2002. P. 73 1 y ss. 
61 De acuerdo con MOORE, Matthew. "Freedom of movement and migrant workers' social security: an 
overview of the Case Law of the Court of Justice, 1997-200 ] ". CMLReview N° 39/2002. P. 808 y ss 
TJCE comienza a conectar la libre circulaci6n de los ciudadanos con el Derecho a la protecci6n social . En 
este senti do destaca la sentencia de 12-5-98 sobre el Asunto Martinez Sala (C-85/96), el apartado 34 de la 
STJCE de 23- 1 1 -2000 sobre el Asunto Elsen (C-1 35/99) 0 la Sentencia de 7-2-2002 sobre el Asunto 
Kauer (C-28/00). Especialmente clara resulta la STJCE de 20-9-200 1 sobre el Asunto Grzelczyk (C-
184/99), donde el TJCE, mediante la aplicaci6n directa de los artfculos 1 2  y 1 7  TCE, favorece la libre 
circulaci6n de los ciudadanos, suavizando los limites conectados con la suficiencia de recursos, que la 
Directiva N° 93/96 de 29- 10- 1993 relativa al derecho de residencia de los estudiantes exige y permitiendo 
a un estudiante frances la percepci6n de una prestacion social belga de ingresos minimos. Esta STJCE que 
parece desvincular el acceso a las ventajas sociales de la cualidad de trabajador migrante, amp Ii andol 0 a 
todos los ciudadanos, ha sido comentada por LHERNOULD, J.P. "L'acces aux prestations sociales des 
citoyens de l 'Union europeenne. CJCE 20 septembre 2001 ,  Grzelczyk aff C-1 84/99" Droit Social. W 
12/2001 p. 1 103 Y ss. HIOPULOU, Anastasia; TONER, Helen. "Case C-1 84/99, Rudy Gzrelczyk v. 
Centre public d'aide sociale d'Ottignies-Louvain-la-Neuve, judgmente of the Full Court of 20 September 
200 1 ,  (2001)  ECR 1 -6 1 93". CMLReview W 39/2002. P. 609 Y ss. 
62 Sobre la aplicaci6n directa VAN RAEPENBUSCH, Sean. "L'egalite . . .  " op. cit. P. 241 .Veanse 
tambien, por todas, las siguientes Sentencias: respecto del articulo 39 TCE: la STJCE de 4- 12- 1 974 sobre 
el Asunto Van Duyn (41174); respecto del artfculo 43, la dictada el 1 5-7- 1964 sobre los Asuntos Costa y 
Koch (6/64) y sobre el articulo 49: el apartado 1 1  de la STJCE de 3-6- 1992, Asunto Comisi6n/Italia (C-
360/89). Respecto de la aplicaci6n preferente, por su especialidad, del Tftulo III del TCE vease la STJCE 
de 2 1 -6-1 974 sobre el Asunto Reyners (2174) y mas recientemente los apartados 45 y siguientes de la 
STJCE de 3-1 0-2000 sobre el Asunto Ferlini (C-41 1/98). 
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justificacion objetiva, maxime cuando sean calificadas de discriminatorias por razon de 
1a naciona1idad. 63 
Considerando la igua1dad de trato por razon de la nacionalidad en e1 marco de la 
libre circu1acion, el principal limite a 1a competencia del legis1ador naciona1 de SS; 
conviene advertir, no obstante, que existen tres Directivas fundamentadas en e1 articulo 
14 1  TCE, esto es, en la igua1dad por razon de sexo, que incidiran principalmente sobre 
los sistemas de proteccion social complementarios, provo cando una cierta armonizacion 
de los sistemas nacionales.64 Junto a ellas existen otras Directivas que se podria 
entender que armonizan las normas nacionales de SS indirectamente65 destacando, entre 
ellas, la N° 2000178/CE de 27-1 1 -2000, "relativa af establecimiento de un marco 
general para fa igualdad de trato en el empleo y fa ocupaci6n ".66 
63 Vease en este senti do, el apartado 25 de la STJCE de 25-2- 1 986 sobre el Asunto Spruyt (284/84) 0 la 
STJCE de 7-7-1 988 sobre el Asunto Stanton ( 143/87) 0 mas recientemente la STJCE de 1 0-3- 1993 sobre 
el Asunto Comisi6n v. Luxemburgo (C-l l l /9 1) .  Sobre la norrnativa nacional de SS no discriminatoria, 
aunque contraria al articulo 39 TCE par obstaculizar la libre circulaci6n de trabajadores vease los 
apartados 37-39 de la STJCE de 26- 1 - 1999 sobre el Asunto Terhoeve (C-1 8/95). 
64 En primer lugar, la Directiva del Consejo de 19 de diciembre de 1978 (79/7) "relativa a la aplicaci6n 
progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de SS"; comentada por 
LAURENT, Andre. "La arrnonizaci6n de los sistemas de SS" len! VV.AA. La SS espanola y la adhesion 
a las Comunidades Europeas. Problemas de armonizacion y coordinacion. Instituto de Estudios de 
Sanidad y SS Madrid 198 1 .En segundo lugar, la Directiva de 24 de julio de 1986 (86/378/CEE) 
"relativa a la aplicacion del principia de igualdad de trata entre hambres y mujeres en las regimenes 
profesionales de SS", modificada por la Directiva de 20 de diciembre de 1996; comentadas ambas por 
ROFES I PUJOL, M.I. "Las vicisitudes de la Directiva 86/378 relativa a la aplicaci6n del principio de 
igualdad de trato entre hombres y mujeres en los regimenes profesionales de SS. La jurisprudencia 
sentada por la STJCE Barber y sus efectos en el tiempo." NUE N° 1 5811 998. P. 49-60 Y WHITEFORD, 
Elaine. "Lost in the mists of time. The ECJ and occupational pensions". CMLReview. N° 3211995 p. 801 
y ss. Por ultimo, la Directiva de 11 de diciembre de 1986 "relativa a la aplicacion del principia de 
igualdad de trato entre hombres y mujeres que ejerzan una actividad aut6nama, incluidas las actividades 
agricolas asi camo sobre la proteccion de fa maternidad". Comentando todas ell as vease NOGUEIRA 
GUASTA VINO, Magdalena (et alii) "El principio de igualdad de trato en las Directivas Comunitarias, 
en materia de SS" RMTAS W 12, P. 1 33 Y ss. PENNINGS, Frans. Intraductian . . . (Ed. 1 998) op. cit. p. 
207 y ss. 
65 Vease, VERDES LOPEZ-DIEGUEZ, P. "Los aspectos de la SS de la Directiva del Consejo de 29 de 
octubre de 1 985 para promover la mejora de la seguridad y salud en el trabajo de la mujer embarazada de 
la Directiva de 3 de junio de 1 996 relativa al acuerdo marco sobre perrniso parental celebrado por la 
UNICE, el CEEP y la CES; y de la Directiva del Consejo de 14 de febrero de 1 977 sobre la conservaci6n 
de derechos en caso de traspaso de empresas". NUE N° 1 58/ 1 998. P. 6 1  y ss 
66 En el articulo 3.3 de esta Directiva (DOCE W L 303 de 2-1 2-2000. P. 1 6  a 22) se excluye de su ambito 
de aplicaci6n a los regimenes de SS y de protecci6n social . No obstante, el articulo 6.2 relativo a la 
justificaci6n de diferencias de trato por motivos de edad, aborda la materia previamente excluida. 
Pudiendose sostener, de acuerdo con GONZALEZ ORTEGA, Santiago. "La discriminaci6n por raz"6n 
de edad" Temas Laborales 59/200 1 p. 1 13 Y ss; que esta Directiva " . . .  atm prohibiendo las diferencias por 
edades segUn sexos, se remite a la regufaci6n vigente en las Directivas 79/7 y 86/378, no habiendo 
alterado sus previsiones que aun permiten, con todas las restricciones pensables, la pervivencia, na fa 
creacion <ex novo>, de las diferencias mencionadas ". 
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11-2.- EL ARTICULO 42 TCE COMO PRINCIPAL FUNDAMENTO 
JURIDICO DE LA NORMA DERIV ADA DE COORDINACION. 
El legislador comunitario parte de la premisa de que un trabajador no estaria 
dispuesto a emigrar, si como consecuencia de ello se producen efectos negativos sobre 
sus derechos futuros a prestaciones de SS.67 El articulo 42 TCE (ex articulo 5 1 )68 con el 
objetivo de evitar tales efectos, establece que: 
"EI Consejo, con arreglo al procedimiento previsto en el articulo 251, adoptara, 
las medidas necesarias en materia de SS, para el establecimiento de la fibre circulacion 
de los trabajadores, crean do, en especial, un sistema que permita garantizar a los 
trabajadores migrantes y a sus derechohabientes: 
a) fa acumulacion de todos los periodos tom ados en consideracion por las 
distintas legislaciones nacionales para adquirir y conservar el derecho a las 
prestaciones sociales, asi como para el cdlculo de estas. 
b) el pago de las prestaciones a las personas que residan en los territorios de 
los Estados miembros. 
El Consejo se pronunciara por unanimidad durante todo el procedimiento 
previsto en el articulo 251. " 
11-2-1.- Canicter instrumental del articulo 42 TCE Y opcion por la tecnica 
de la coordinacion 
La propia ubicaci6n del articulo 42 en el marco del Capitulo I "Trabajadores " 
del Titulo III sobre "Libre circulacion de personas, servicios y capitales, " permite 
afirmar que la competencia comunitaria concedida en materia de SS se supedita a la 
consecuci6n de otro fin: la libre circulaci6n de trabajadores por cuenta ajena, reconocida 
67Esta premisa no esta empiricamente comprobada, pues en realidad los migrantes tan solo sopesaban la 
posibilidad de conseguir un empleo en un Estado miembro con niveles salariales elevados, sobre todo los 
que se desplazaron en los afios 50 y 60 acuciados por la necesidad. En este sentido CHRISTENSEN, A; 
MALMSTEDT, M. "Lex Loci Laboris versus Lex loci domicilii- an Inquiry into the Normative 
Foundations of European Social Security Law". EJSS. Vol . 211 -2000. P. 90 y ss.; MOTTA, A. "Prime 
considerazioni sui nuovi Regolamenti C.E.E. in materia de Sicurezza Sociale". L'assistenza sociale. N° 
5/1 972. P. 15 y ss. No obstante, de acuerdo con PENNINGS, Frans. Introduction . . . l aed. 1994. op. cit. 
p.4; tal actitud no debfa ser 6bice para que se tomasen medidas preventivas, pues no se podia descartar 
que las siguientes generaciones conscientes de la perdida de derechos de SS que sufrieron los migrantes 
que les antecedieron, comenzasen a tener en cuenta tales factores. De acuerdo con BERGHMAN, Jos. 
"Social Effects of Social Security Coordination in the European Union of Tomorrow" p. 38  0 GREVE, 
Bent. "Economics of Migration", ambos incluidos, len! EICHENHOFER, Eberhard (ed). Social 
Security of Migrants in the European Union of Tomorrow. IMIS. Osnabriick, 1 997. P. 42. Actualmente, 
existe una mayor preocupacion por esta materia, considerando la reduccion de las diferencias salariales 
entre los Estados miembros y que la emigracion intracomunitaria, esta protagonizada, cada vez mas, por 
"un profesional altamente cualificado. " 
68 EI articulo 5 1  del Tratado de Roma estaba inspirado en e1 articulo 69.4 del Tratado del Carbon y e1 
Acero firmado en Paris en 1 95 1  (CECA), que constituye la primera referencia a la SS dentro del Derecho 
Europeo Comunitario. DUPEYROUX, J.J. "La Securite Sociale et . . .  " op. cit. p. 26 Y ss EI actual 
articulo 42 TCE no ha variado respecto del articulo 5 1 ,  sigue exigiendo la aprobacion unanime de la 
norma derivada, esta vez, en e1 marco del procedimiento normativo comunitario de codecision. 
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en el articulo 39 TeE. En efecto, el articulo 42 TeE mantiene una relaci6n instrumental 
respecto de la libre circulaci6n de trabajadores que, desde un punto de vista teleol6gico, 
se convierte en su principal criterio hermeneutico.69 La estrecha conexi6n entre los 
articulos 39 y 42 TeE plantea problemas, pues presupone que el ambito subjetivo del 
primero, circunscrito a los trabajadores por cuenta ajena, ha de coincidir con el del 
articulo 42 TCE, cuya limitaci6n sUbjetiva aunque pudo ser congruente en el seno del 
Tratado de Roma, resulta actualmente desfasada. Asi se desprende, no s610 del concepto 
comunitario de ciudadania vinculado a la libre circulaci6n, sino tambien de la propia 
expansi6n del ambito subjetivo de los sistemas de SS de los Estados miembros, objeto 
de coordinaci6n.70 Pese a ello, el articulo 42 TeE no ha variado ni su tenor, ni su 
ubicaci6n, por 10 que continua resultando insuficiente para fundamentar, al menos en 
solitario, la paulatina ampliaci6n del ambito subjetivo que ha sufrido la normativa 
derivada de coordinaci6n donde, parad6jicamente, si se han reflejado los cambios 
mencionados.7 I  
Como denota el propio tenor del articulo 42 TeE, el legislador comunitario al 
referirse a la pervivencia de los sistemas nacionales de SS, esta optando por la tecnica 
de <la coordinaci6n>, en detrimento de <la armonizaci6n> de los mismos.72 Opci6n que 
se pone de manifiesto, de forma inconcusa, en la Exposici6n de Motivos de <la 
Propuesta>, donde se sefiala que: 
69 Sobre el caracter instrumental vease la STJCE de 13-10-1977 sobre el Asunto Manzoni (1 12/76), donde 
se sefiala que los "reglamentos comunitarios tienen porfimdamento, marco y limite los articulos 48 y 51 
del Tratado "; 0 mas recientemente el apartado 27 de la STJCE de 12-6-97 sobre el Asunto Merino 
Garcia (C-266/95 . Sobre la libre circulaci6n como criterio hermeneutico vease la STJCE de 9-6-1 964 
sobre el Asunto Nonnennacher (92/63), 0 la de 23- 1 1 -2000 sobre el Asunto Elsen (C- 135/99). 
70 En la Comunicaci6n de la Comisi6n sobre "Modernizacion y mejora de la proteccion social en la 
Union Europea " 12-3-1997. Documento COM (97) 1 02 final, p. 3 1 , se sefiala que: "La dimension 
original de la integra cion furopea, es decir, un mercado comun que permita y estimule la fibre 
circulacion de los trabajadores, se ha vista enriquecida par un nuevo concepto, el de ta ciudadania 
europea. EI ambito de apficacion personal del R. 1408 deberia adaptarse en consecuencia ". 
71 Esta ampliaci6n del ambito subjetivo del R. 1408, que se estudiara mas adelante, oblig6 a recurrir junto 
al articulo 42 al 308 TCE (ex 235) para incluir, por ejemplo, a trabajadores aut6nomos 0 estudiantes. 
72 En efecto, las dos medidas cuya adopci6n prioriza el articulo 42 TCE, carecen de senti do en el marco 
de un sistema de SS supranacional comunitario. Tambien resulta sintomatico el titulo de la norma 
derivada, pues "el del R. 1408 <relativo a la aplicacion de los regimenes de SS> no deja ninguna duda 
en cuanto a su naturaleza juridica como instrumento de coordinacion. " CASAS ALVAREZ, F. J. 
"Ambito personal del R. 1408 de la CEE" /en! VV.AA. La SS espanola y la adhesion a las Comunidades 
Europeas. Problemas de armonizacion y coordinacion. Instituto de Estudios de Sanidad y SS Madrid 
1 98 1 .  P. 1 94. EI TJCE consider6 muy tempranamente que el Tratado se decantaba por la coordinaci6n 
(Sentencias de 5-7- 1 967 sobre los asuntos Ciechelsky (1/67) y de Moor (2/67). En este mismo senti do se 
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" el Derecho derivado existente en materia de SS no tiene por objeto, en 
ningUn caso, sustituir a los distintos sistemas nacionales de SS; estos sistemas son el 
resultado de tradiciones que datan de hace mucho tiempo y que estcin hondamente 
ajianzadas en las culturas y las preferencias nacionales. Esta legislacion comunitaria 
no contiene, por tanto, medidas de armonizacion. En realidad, no se percibe la 
necesidad de dicha armonizacion; las garantfas necesarias para la fibre circulacion 
pueden obtenerse de modo apropiado y ejicaz por otros medios. " 
La tecnica de la coordinaci6n ha sido cuestionada como la elecci6n mas acertada 
y eficaz,73 entre otros motivos, porque su caracter neutral respecto de las legislaciones 
nacionales de SS, Ie impide anular completamente toda desigualdad de trato derivada de 
la Iibre circuIaci6n. Estas limitaciones y Ia compIejidad de Ia norma derivada han hecho 
que Ia doctrina realizara, paralelamente, algunas propuestas armonizadoras 
alternativas.74 
II-2-2.- Limites a la competencia otorgada en el marco del articulo 42 TeE 
II-2-2-1.- Limites generales: los principios de subsidiariedad y 
proporcionalidad. 
La norma derivada del articulo 42 TCE debe respetar los pnnclplos de 
subsidiariedad y proporcionalidad.75 Respecto del primero, hay que sefialar que se 
pronuncia tambien la doctrina WATSON, Philipa. Social Security Law . . . . op. cit. p.38. RODRIGUEZ 
PINERO, Miguel. La SS . . . op. cit. p. 66.VAN RAEPENBUSCH, Sean. SS . . . op. cit. p.73 
73 EI problema que subyace en la coordinaci6n es la existencia de un objetivo excesivamente ambicioso 
para los instrumentos con los que cuenta RODRIGUEZ-PINERO y BRA Va-FERRER, Miguel y 
RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Miguel. "La Jurisprudencia Laboral del Tribunal de Justicia de las 
Comunidades Europeas en 1 99 1". Relaciones Laborales. 1 992. P. l O I 9. De acuerdo con FERNANDEZ 
LOPEZ, Maria Fernanda. "Ambito . . .  " op. cit. p.7-8; la norma de coordinaci6n trata " . . .  de combinar 10 
aparentemente incombinable: reglas nacionales de SS, can toda su carga de apego a fa residencia 
continuada en su territorio como presupuesto de su aplicacion, can reglas internacionales cuya 
aplicacion presupone que se ignoren precisamente estos elementos, a al menos, que se atenue su alcance 
reductor de derechos. Existe, entonces, una distorsion interna en la aplicacion de fa normativa 
comunitaria de SS que es dificil de safvar, y que se manifiesta constantemente, pese a la reforma sucesiva 
y at peifeccionamiento tecnico. " 
74Destacando, en primer lugar, la que se denomin6 "el decimotercer Estado" que proponfa la creacion de 
un sistema de SS supranacional destinado unicamente a los trabajadores migrantes. PIETERS, D.; 
VANSTEENKISTE, S. "Le treizieme Etat" RBSS. 1 990, nO 12 p. 856-886. Propuesta criticada como 
generadora de un sistema de privilegios y desigualdades por CHASSARD, Y; VENTURINI, Patrick. 
"La dimension euorpeenne . . .  op.cit. P. 776 Y 777. En segundo lugar, DIS PERSYN, M.; VAN DER 
VORST, P. "La construction d'un serpent social europeen. Etude de faisabilite". RBSS. nO 4-5-6 11992. 
plantearon una unificacion de los sistemas a traves de un mecanismo similar a las etapas iniciales del 
Sistema Monetario Europeo y la denominada <serpiente monetaria>; que flexibiliza la armonizaci6n 
considerando el nivel de protecci6n vigente de cada Estado miembro. 
75 Vease sobre estos principios que, segun el articulo 5 TCE y el Protocolo N° 30 Anexo al Tratado de 
Amsterdam, deben concurrir en la actuaci6n normativa comunitaria relativa a materias sobre las que 
comparte competencia con los legisladores nacionales, entre otros, CHICHARRO LAZARO, A. 
"Politica social y principio de subsidiariedad en la Union Europea". R.L. W 1 81200 1 .  P. 91 Y ss; LYON-
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entendeni que concurre cuando, en primer lugar, la norma derivada fije medidas que 
salvaguarden la libre circulaci6n y cuya virtualidad seria imposible en el marco de una 
intervenci6n normativa unilateral de los Estados miembros. Condiciones que concurren 
claramente respecto de las disposiciones relativas a la determinaci6n de la ley nacional 
aplicable, que precisan de una norma comunitaria que permita su aplicacion uniforme 
en todos los Estados miembros.76 En segundo lugar, el legislador comunitario debe 
circunscribirse a la tecnica de coordinacion, absteniendose de armonizar los sistemas 
nacionales de SS, incidiendo sobre su contenido material.77 En efecto, el Consejo no 
debe aumentar las disparidades que ya se derivan de la falta de armonizaci6n, esto es, 
debe abstenerse de incluir disposiciones ad-hoc aplicables en el marco de la legislaci6n 
de un unico Estado miembro, que excepman en detrimento de los migrantes normas 
comunitarias generales aplicables en el resto de legislaciones nacionales coordinadas. 
Este tipo de normas son fuente de restricciones a la libertad de circulaci6n de las 
personas y han sido calificadas de discriminatorias cuando no concurre una justificaci6n 
objetiva de interes general que las avale?8 En tales supuestos, cuando el TJCE de clara 
CAEN, Gerard. "Susidiarite et droit social europeen" Droit Social . Avril 1997. nO 4. p. 382-387. 
OJEDA AVILES, Antonio. "Subsidiariedad y competencias concurrentes en el Derecho Social 
comunitario" R. L. 1 994/nOl O. p.8 1 -97. 
76 EI TJCE ha manifestado que el legislador comunitario debia intervenir " . . . especialmente a traves de la 
adopcion de normas relativas a la determinacion de la legislacion aplicable, (que) suponia 
necesariamente una accion de envergadura comunitaria ". Auto de 20-1 0-2000 sobre el Asunto Vogler 
(C-242/99) que versaba sobre la adecuacion, respecto de los principios de subsidiariedad y 
proporcionalidad del Titulo II del R. 1 408, consagrado a la determinacion de la ley nacional aplicable. 
77 Vease p.6 de <la Propuesta> " . . .  es necesaria una accion comunitaria en forma de medidas de 
coordinacion para garantizar que el derecho a la libre circulacion previsto por el TeE pueda ser 
ejercido ejicaz e integramente . . .  que el Reglamento propuesto no es una medida de armonizacion y que no 
excede de 10 necesario para lograr una coordinacion ejicaz. " 
78 En este sentido resulta paradigmatica la STJCE del TJCE de 15 - 1 - 1986 sobre el Asunto Pinna I 
(4 1184), donde se declaro la nulidad del articulo 73.2 del R. 1 408 que contenia una discriminacion 
indirecta. Dicha disposicion exceptuaba la norma general establecida en el articulo 73 . 1 ,  a favor de 
Francia permitiendo que este Estado la cuantfa de la prestacion familiar a favor de un trabajador migrante 
cuyos familiares residiesen en otro Estado miembro, considerando eI monto de las existentes en dicho 
Estado de residencia de los familiares que normalmente ten ian una cuantfa inferior. EI TJCE en 10 que 
califico un atentado contra la igualdad de trato del articulo 39 TCE por la norma comunitaria derivada 
declaro eI articulo 73.2 <nulo ab initio>, reiterando, que desde eI ambito comunitario no se podian 
establecer nuevas diferencias innecesarias entre sistemas nacionales, que se sumasen a las diferencias 
consustanciales propias de un sistema de coordinaci6n. Sobre esta STJCE veanse, por todos, BONNET, 
Rene. "L'affaire Pinna: vers une remise en ordre des regles d'attribution des prestations familiales au sein 
dela Communaute economique europeenne".; VAN RAEPENBUSCH, Sean. "Le service des prestations 
familiales aux travailleurs migrants soumis a la legislation francaise apres I 'arret Pinna" Semaine 
Juridique. Cahiers de l 'Entreprise. Paris. 19881N° 1 1 . Una critica a la postura adoptada por el TCJE en 
CORAL, P. "1'Europe se suicide-t-elle? (ou Ies arrets Pinna)" Droit Social. W 6/1989; y en LAROQUE, 
Michel. "L'impact du droit communautaire sur les concepts de la protection sociale francaise". Droit 
Social W I  1 / 1997. P. 964. 
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nula la norma comunitaria discriminatoria, no existe un vacio normativo sino tan s610 
un retorno a la regIa general exceptuada que se aplicani de modo generalizado, pues tal 
declaraci6n surge de exceptuar discriminatoriamente, respecto de un Estado miembro, la 
aplicaci6n de una norma general comunitaria.79 
Respecto del control de la proporcionalidad en las normas de coordinaci6n 
adoptadas por el Consejo en el marco del articulo 42 TCE, hay que sefialar, que el 
TJCE " . . .  debe limitarse a examinar si adolece de un error manifiesto 0 de desviacion de 
poder 0 si la referida Institucion se ha extralimitado claramente en su facultad de 
apreciacion ". 80 De acuerdo con el Alto Tribunal, el Consejo goza de una amplia 
libertad para elegir las medidas con las que pretenda cumplir el mandato del articulo 42 
TCE, incluso cuando las medidas de coordinaci6n que adopte no consigan eliminar 
totalmente el riesgo de trato desigual. En efecto, considerando las disparidades entre los 
diferentes regimenes nacionales SS y los limites operativos consustanciales a la tecnica 
de coordinaci6n, resultanin validas medidas comunitarias de coordinaci6n que no 
garanticen completamente la igualdad de trato.8 1 
11-2-2-2.- EI principio de intangibilidad de los derechos nacionales como 
limite especifico al Derecho comunitario de coordinaci6n. 
La norma derivada del articulo 42 TCE ha de tener necesariamente caracter 
tuitivo, no pudiendo producir un efecto peyorativo en los derechos de SS de los sujetos 
incluidos en su ambito de aplicaci6n. Para apreciar tal circunstancia deben tomarse 
como referencia los derechos que hubiera obtenido el migrante en el estricto marco del 
79 En el marco de la STJCE Pinna, citada en la nota anterior, la nulidad del articulo 73.2 supuso la 
aplicaci6n generaIizada del 73. 1 ,  veanse: la STJCE de 2-3-1 989 Asunto Pinna II (359/87); la dictada el 5-
12- 1 989 sobre el Asunto Del bar (1 14/89), la de 4-7- 1990 sobre el Asunto Kracht (C- 1 1 7/89) y la de 1 3-
1 1 - 1 990 sobre e\ Asunto Yanez Campoy (C-99/89). Comentando algunas de las sentencias mencionadas 
NEBOT LOZANO, Ma Lidon. " La nueva regulaci6n de las prestaciones familiares en el R. 1408. Los 
asuntos Pinna y Yanez Campoy" NUE. 1 9981N° 1 57. p. 79-89. 
80 Vease el punto 24 del Auto sobre el Asunto Vogler (C-242/99), que extrapola los criterios generales 
que rigen el control judicial del TJCE sobre las decisiones politicas del Consejo, en el marco de su propia 
responsabilidad y que s610 imponen un mere control respecto al objetivo perseguido. 
8 1"Las medidas adoptadas por el Consejo de conJormidad con el articulo 51 (actual 42 TCE) no deben 
tener por eJecto privar a un trabajador migrante de un derecho adquirido segun la sola legislacion de un 
Estado miembro donde trabaja; ninguna de las disposiciones del Tratado precitado coarta la libertad 
reconocida al Consejo por el articulo 5 J para elegir a tales eJectos toda modalidad objetivamente 
justificada. aunque las disposiciones adoptadas no conduzcan a la eliminaci6n de todo riesgo de 
desigualdad entre trabajadores debidas a las disparidades entre los regimenes nacionales " Apartado 18  
de l a  STJCE de  1 3-7- 1976 sobre el Asunto Triches ( 19/76). En un  sentido similar, veanse, apartado 35  de 
la STJCE de 22- 1 1 - 1 995 sobre el Asunto Vougioukas (C-443/93), el apartado 30 de la STJCE de 20-4-
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Derecho nacional. "En consecuencia, toda disposicion reglamentaria que comporte una 
disminucion de los derechos que los interesados tienen ya en un Estado miembro por la 
aplicacion pura y simple de la legislacion nacional, es susceptible de ser invalidada por 
la Corte de Justicia como incompatible con al finalidad de los objetivos del Tratado ". 82 
Esta importante limitaci6n a la intervenci6n comunitaria, constituye el denominado 
<principio de intangibilidad> de los derechos de SS adquiridos en el marco exclusivo de 
una norma nacional, que no pueden ser limitados a traves del Derecho comunitario de 
coordinaci6n. El TJCE utiliza constantemente este principio hermeneutico, que fue 
expuesto por primera vez, en el marco del R. 1408,83 en su STJCE de 2 1 - 10- 1975 sobre 
el as unto Petroni (24/75); motivo por el cual, en ocasiones, tambien se ha denominado 
<el principio Petroni>. En dicho pronunciamiento el TJCE sefia16 que "el objetivo de 
los articulos 48 a 51 del Tratado no se alcanza cuando el ejercicio de la fibre 
circulacion supone que los trabajadores deben perder las ventajas de SS que una sola 
legislacion nacional de SS les asegura en todo caso ". La normativa derivada que avala 
este tipo de situaciones peyorativas para los intereses del migrante es contraria al TCE y 
se constituye, en si misma, en un obstaculo al ejercicio de la libre circulacion.84 En 
senti do contrario, las normas de coordinacion que, aun produciendo efectos negativos 
en los intereses del migrante, incidan peyorativamente sobre un derecho nacido gracias 
a la aplicaci6n de los Reglamentos, pueden considerarse validamente adoptadas. En 
efecto, como se vera al estudiar la normativa comunitaria general anticumulo, tales 
disposiciones seran acordes al Derecho comunitario, pues limitan derechos adquiridos 
mediante tecnicas de coordinaci6n, configurandose en una contrapartida 0 limitaci6n a 
los beneficios que los propios Reglamentos, previamente, hubiesen generado a su favor. 
El principio <de intangibilidad de los derechos nacionales de SS> goza de plena 
vigencia y se constituye en uno de los principios hermeneuticos principales para 
1999 sobre el Asunto Nijhuis (C-360/97) y el apartado 32 de la STJCE de 7-1 1 -2000 sobre el Asunto 
Luxemburgo contra el Parlamento y el Consejo (C-168/98). 
82 PERL, G. "L'interpretation des instruments de coordination de securite sociale". RBSS. Aout­
Septembre. 199 1 .  P. 468. 
83 Previamente apuntando la existencia de este principio limitativo en el marco del Reglamento N° 311958 
la STJCE de 1 5-7-1 964 sobre el Asunto Van der Veen ( 100/63) 
84 En este sentido, veanse: la STJCE de 3-2- 1977 sobre el Asunto Strehl (62176), la STJCE de 1 3- 10- 1977 
sobre el asunto Manzoni ( 1 1 2176), STJCE de 10-1 - 1980 sobre el Asunto Jordens-Vosters (69/79), 
apartado 7 de la STJCE de 9-7-1980 sobre eI Asunto Gravina (807/79) 0 la STJCE de 12-6-1980 sobre el 
Asunto Laterza (733/79). 
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delimitar el alcance de la norma derivada de coordinaci6n.85 No obstante, hay que 
sefialar que parte de la doctrina critic6 este principio, considerando que sus efectos 
limitativos sobre la competencia del legislador comunitario, Ie colocaban en un papel 
subsidiario respecto del legislador nacional, repercutiendo negativamente sobre la 
aplicaci6n unifonne del sistema de coordinaci6n comunitario.86 Sin embargo, en el 
marco de la aplicaci6n reforzada del principio de subsidiariedad que supuso la entrada 
en vigor del Tratado de Maastricht, se puede afinnar que estas criticas carecen de 
fundamento, pues ha quedado plenamente ratificado el canicter subsidiario de la 
intervenci6n comunitaria, respecto de los ordenamientos nacionales de SS. 
11-2-3.- Medidas priorizadas en el articulo 42 TeE y su aplicacion directa. 
El articulo 42 TCE impone al Consejo que adopte, en el marco de la norma 
derivada de coordinaci6n, dos medidas tuitivas de los derechos en curso de adquisici6n 
y ya adquiridos, que se constituyen en contenido minimo dada su concurrencia 
inexcusable. La primera medida, contenida en la letra a) de dicho articulo es <la 
totalizaci6n>, tecnica ya empleada en el ambito del Derecho intemacional,87 con la que 
se pretende contribuir a la adquisici6n, conservaci6n y ca.1culo de prestaciones, 
mediante la asimilaci6n de los periodos de seguro, residencia 0 empleo cumplidos en 
los distintos sistemas de SS de los Estados miembros. La totalizaci6n crea la ficci6n88 
85 Veanse aplicando este principio, por todas, el apartado 15 de la STJCE de 23-2- 1 986 sobre el Asunto 
De Jong (254/84); el apartado 2 1  de la STJCE de 14- 12-1 989 sobre el Asunto Dammer (1 68/88); e1 
apart ado 1 2  de las STJCEs dictadas el 22-2- 1990 sobre el asunto Bronzino (C-228/88) y el as unto Gatto 
(C-12/89); apartado 22 de la STJCE de 4- 1 0- 1 99 1 sobre e1 Asunto Paraschi (C-349/87). Mas 
recientemente el apartado 27 de la STJCE de 5-10- 1 994 sobre el Asunto Van Muster (C-1 65/9 1); el 
apartado 39 de la STJCE de 22-1 1 - 1995 sobre el Asunto Vougioukas (C-443/93) 0 e1 apartado 37 de la 
STJCE de 26-9-00 sobre el Asunto Engelbrecht (C-262/97). 
86 Vease en este senti do, por to dos, PERRIN, Guy. "L'influence . . .  " op.cit. p. 1 y 15 ,  quien critica esta 
doctrina jurisprudencial que concede un papel subsidiario a la competencia comunitaria respecto de la 
nacional en este ambito, concediendo ventajas al migrante en tal marco normativo, a su modo de ver, 
cuestionables. Opinion que hace suya VAN RAEPENBUSCH, Sean. "La jurisprudence communautaire 
en matiere de regles anticumul de Securite Sociale". Cahiers de Droit Europeen. 1 985 .N°2 1! 3.p. 284. 
87 Esta tecnica en el marco del Derecho internacional de coordinaci6n multilateral, por primera vez en el 
Convenio de la OIT N° 48 de 1 935 respecto de las prestaciones de invalidez de vejez y de muerte. 
PERRIN, Guy. "Los principios de la SS Internacional" lenl VV.AA. La SS espanola y fa adhesi6n . . .  op. 
cit. P. l86 y ss; En el ambito de los Convenios bilaterales se empleo por primera vez en el convenio Italo­
frances firmado el 30-9- 19 19  BORRAJO DACRUZ, Efren. "La conservaci6n de los derechos en curso 
de adquisicion en el Seguro de Vejez, segun los Convenios Internacionales de SS ratificados por Espafia". 
Revista de Derecho del Trabajo. Sept. Oct. 1 959. N° 35. P. 75. Nota 1 6. 
88 Insistiendo sobre el caracter ficticio de la tecnica totalizadora, en e\ senti do de que no supone ningiin 
traspaso efectivo 0 real de cotizaciones entre instituciones competentes, CUZZOCREA, Leonardo. 
"Normativa intern a ed internazionale di sicurezza sociale: ricongiunzione, totalizzazione e trasferimento 
di cotributi ai fini pensionistici". Affari Sociali internazionali .  N° 2/1 985.  p. 1 54. CUZZOCREA, 
3 1  
de que los distintos periodos se hubieran cumplido en su totalidad en el seno de la 
legislaci6n nacional designada competente, dotando "de un eJecto juridico y pnictico a 
los periodos pasados en el pais (0 paises) de emigracion. ,,89 Esta medida debe 
considerarse una <asimilaci6n de condiciones>,90 tecnica juridica que impone, para el 
cumplimiento de las condiciones establecidas en una norma nacional, la asimilaci6n de 
aquellas condiciones amilogas que hayan sucedido en el marco de un sistema legal 0 
territorio fonineo. Este instrumento juridico rompe el caracter estanco de las normas 
nacionales de SS, tendiendo puentes entre los requisitos analogos que existan entre enos 
y creando la ficci6n juridica de que todos ellos tuvieron lugar en el territorio del Estado, 
cuya legislaci6n resulta aplicable. A diferencia del principio de igualdad de trato por 
raz6n de la nacionalidad, el TCE no impone al Consejo un principio general de 
asimilaci6n de situaciones, si no tan s6lo una concreta: la totalizaci6n. 
EI apartado b) del articulo 42 TCE prioriza una segunda medida consistente en 
garantizar el " pago de las prestaciones a las personas que residan en los territorios de 
los Estados m iem bros. " EI tenor de esta medida, como se pondra de manifiesto al 
estudiar su plasmaci6n en la norma derivada, posee dos vertientes: la primera, consiste 
en considerar que la residencia en un Estado miembro  distinto del Estado donde se 
solicita una prestaci6n no puede ser 6bice para la adquisici6n del derecho a la misma. 
Una segunda vertiente, mas obvia, seni la que de lugar a la denominada <exportaci6n de 
prestaciones> 0 conservaci6n de los derechos adquiridos, que se han de mantener 
indemnes pese a un cambio de residencia del beneficiario, favoreciendo la libre 
circulaci6n de beneficiarios e impidiendo que el disfrute quede restringido al territorio 
del Estado deudor. En ambos casos se trata de eliminar la condici6n de residencia 
exigida en la norma nacional de SS aplicable para la adquisici6n de un derecho a 
prestaci6n 0 su propia conservaci6n. 
Leonardo. "Totalizzazione dei periodi assicurativi ai fini pensionistici nella noramativa intemazionale di 
sicurezza sociale. Tendenza evolutive". Affari Sociali intemazionali . N° 11 1985 p. 149. 
89 LAROQUE, Pierre. "PtobH:mes intemationaux . . .  " op.cit. p . 1 35 .  
90 Vease sobre l a  totalizaci6n como asimilaci6n de condiciones SECHE, Jean-Claude. "Bilan de la 
jurisprudence de la Cour de Justice des Communautes europeennes relative aux reglements nO 3 et 4 
concernant la securite sociale des travailleurs migrants" Revue trimestreJle de Droit Europeen. N°311968. 
PA80. Se han empleado otras expresiones para referirse a la asimilaci6n de condiciones como asimilaci6n 
<de situaciones>, <de hechos> 0 <territorios> empleados respectivamente por VAN RAEPENBUSCH, 
Sean. Seguridad . . .  op. cit. p. 242 Y p. 279; NOVAK, Meinhard. "Basic Principles in European Social 
Law derived from the Case-Law of the European Court of Justice." Rivista di Diritto Europeo. 1 998. N° 
21 Abril-Junio. P. 272 y ss. CRISTO FANELLI BROGLIO REINALDI, Luigi; GRILLI, Caterina. 
Libera circolazione dei lavoratori nell 'Unione Europea. Eca Italia Editore. Roma. 1 995. P. 49. 
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La inclusion en el articulo 42 TCE de estas dos medidas concretas, resultaba 
polemica, llegandose a considerar que el legislador comunitario habia incurrido en un 
"vicio de metodo ", pues su correcta ubicacion debia haber sido la propia norma 
derivada.9 1  En este contexto, cabria preguntarse si su mencion no responde al deseo del 
legislador comunitario de dotar1as de una existencia autonoma 0 <eficacia directa>, si se 
considerara que establecen una obligacion suficientemente precisa, que no deja margen 
a las Instituciones comunitarias 0 a los Estados miembros respecto de su ejecuci6n. Una 
respuesta afirmativa supondria que el articulo 42 TCE dota a trabajadores migrantes y 
derechohabientes de un derecho subjetivo individual a la totalizacion de periodos 0 a la 
exportacion de prestaciones, que podria oponerse ante las administraciones y tribunales 
nacionales de SS. En efecto, la eficacia directa protegeria a tales sujetos tanto de la 
inactividad normativa del Consejo como de la regulacion excesivamente restrictiva que 
este pudiera realizar sin respetar su contenido minimo e incidiendo negativamente en el 
principio de libre circulacion que se pretende proteger. 
Sin embargo, esta interpretacion debe ser rechazada si se atiende al ya 
mencionado canicter <vertical> del articulo 42 TCE que no atribuye tales derechos 
subjetivos a trabajadores y derechohabientes, dirigiendo sus prescripciones, tan solo, al 
Consejo para que intervenga normativamente y los concrete. Sera este el obligado a 
configurar un sistema que garantice las medidas expuestas y que permita, a los sujetos 
mencionados, el reconocimiento y conservacion de derechos a prestaciones de SS en los 
sistemas nacionales objeto de coordinacion. En esta labor normativa, el Consejo goza de 
una gran libertad respecto de las medidas a adoptar, asi 10 confirma e1 nCE a1 
convalidar disposiciones de los Reg1amentos que, como se pondni de manifiesto, 
restringian 0 impedian e1 derecho a la exportacion de determinadas prestaciones,n y que 
permiten afirmar que e1 articulo 42 TCE carece de eficacia directa.93 
9 1 En este sentido VOIRIN, Michel "EI futuro de la SS de los trabajadores migrantes a nivel europeo"/enl 
VV.AA. La SS de los migrantes y el papel de las organizaciones sindieales en los Estados miembros de 
la Union Europea. Union. Madrid. 1 997. p. 62. 
92En efecto, en terminos generales, el Alto Tribunal ha defendido que " . . .  el principio de la exportabilidad 
de las prestaciones de SS se apliea mientras e/ legis/ador eomunitario no ado pte disposiciones que 
introduzean exeepeiones al mismo. " Vease punto 41 de la STJCE de 4- 1 1 - 1997 sobre el Asunto Snares 
(C-20/96) 0 previamente las de 3 1 -3-1977 sobre el Asunto Bozzone (87/76); de 5-5- 1 983 sobre el Asunto 
Piscitello ( 1 39/82); de 24-2- 1 987 sobre el Asunto Giletti (379/85, 380/85, 38 1/85 Y 93/86) 
93 " . . .  las disposiciones del TCE en materia de libre cireulaeion de las personas y de no diseriminacion 
por razon de la nacionalidad son de aplieacion direeta. Esto no   se  dotado al articulo 
51 del  Tratado CEE  articulo 42  de un    hubiera sido  
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Tal conclusion no puede cuestionarse por 1a STJCE de 22- 1 1 - 1 995 sobre e1 
Asunto Vougioukas (C-443/93), en cuyo marco algunos autores sefia1aron que e1 nCE 
habia admitido que la tecnica de la totalizacion, reconocida en la letra a) del articulo 42 
TCE, poseia efecto directo.94 En efecto, una lectura detenida de esta STJCE y de 1a 
jurisprudencia posterior solo permite ratificar, una vez mas, el efecto directo del 
principio de igualdad de trato por razon de la nacionalidad reconocido en el articu10 39 
TCE. En otras palabras, la totalizacion que impone esta STJCE no deriva de la 
aplicacion directa del articulo 42 TCE, sino de 1a interpretacion a 1a luz del TCE de una 
norma nacional que preveia e1 computo reciproco de cotizaciones, en cuyo marco se 
tota1izaron los periodos foraneos con e1 fin de impedir una discriminacion de los 
trabajadores migrantes respecto de los sedentarios.95 Considerando la amplia capacidad 
de apreciacion de la que goza el Consejo al adoptar la normativa de coordinacion, hay 
que sefialar que las medidas del articulo 42 TCE carecen de eficacia directa y no 
otorgan derechos subjetivos, por ejemplo, a co1ectivos exc1uidos de la norma derivada 
de coordinacion. A estos solo 1es asiste e1 derecho a que e1 Consejo adopte las medidas 
oportunas, no pudiendo recurrir en el interin a 1a ap1icacion ana10gica de 1a norma 
derivada vigente,96 aunque si a la interpretacion de 1a normativa naciona1 a la 1uz de los 
reconocer ese  este solo seria  en  de la  de medidas concretas   
del  sino que los particulares pueden invocar directamente los principios de fibre circulacion 0 
de igualdad de trato ante las jurisdicciones nacionales para proteger los derechos individuales que de 
ahi se derivan en materia de SS con respecto a los Estados Miembros, 0 contra algunas disposiciones 
normativas del Consejo, cuya compatibilidad con el articulo 51 del TCE fuera discutible ". VAN 
RAEPENBUSCH, Sean. La SS de . . . op. cit. p.674 
94 CORNELISSEN, Rob. "The Principle . . .  " op. cit. P. 447; MOORE, Mathew. "Freedom of movement 
and migrant workers social security: an overview of the Court Jurisprudence 1 992-97." CMLReview. N° 
35. P.4 14  y 4 15 ;  PIETERS, Danny; VANDEN BOGAERT, Stefaan. "The Co-ordination of Social 
Security Schemes for Civil Servants" len! VV.AA. Prospects of Social Security Co-ordination. Acco. 
Leuven. 1 997. p. 144 Y ss;. 
95 Este Asunto versaba sobre un medico griego, afiliado a un regimen especial para funcionarios en el 
sistema de SS griego, en cuyo marco pretendia adquirir una pensi6n de jubilaci6n totalizando los periodos 
cumplidos en establecimientos hospitalarios publicos alemanes. Sin embargo, la totalizaci6n fue denegada 
basandose en la versi6n entonces vigente del articulo 4.4 del R. 1408 que excluia expresamente los 
regimenes especiales de funcionarios del ambito objetivo de la coordinaci6n. El TJCE que consider6 
anacr6nica tal exclusi6n, no obstante, no la invalid6 y abog6 por interpretar a la luz del TCE, la normativa 
de SS griega que permitia el c6mputo reciproco intemo de periodos de seguro, en el marco de tal regimen 
especial de funcionarios. Sefialando que los articulos 39 y 42 TCE "deben interpretarse en el sentido de 
que se oponen a que, para la adquisicion del derecho a pension, no sean tenidos en cuenta los periodos 
de empleo que una persona sujeta a un regimen especial de funcionarios 0 del personal asimilado haya 
cubierto en establecimientos de otro Estado miembro, cuando la legislacion nacional permita tener en 
cuenta los perfodos de empleo cubiertos en el territorio nacional en establecimientos analogos. " 
96 Resefiando estas consecuencias juridicas y aclarando el alcance limitado de la STJCE Vougioukas, 
vease el apartado 3 1  de la STJCE de 20-4-1 999 sobre el Asunto Nijhuis (C-360/97). 
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articulos 39 Y 42 TeE. 97 Es la norma derivada de coordinaci6n donde se especifica 
como ha de ser la aplicaci6n de las normas nacionales de SS, de manera que si los 
migrantes y sus derechohabientes sufren dafios en sus derechos de SS por violaci6n de 
los Reglamentos comunitarios imputable a una autoridad publica, los 6rganos 
jurisdiccionales nacionales pueden imponer, en algunos casos, que los Estados 
miembros indemnicen a los perjudicados.98 
111.- LA NORMA DERIV ADA DE COORDINACION 
La primera normativa derivada de coordinaci6n que se aprob6 fueron los 
Reglamentos N° 3/58 Y N° 4/58, que surgieron tras la asunci6n, y leve adaptaci6n, de un 
convenio preexistente.99 Los Reglamentos en su calidad de normas comunes y 
uniformes, de aplicaci6n preferente y directa en los ordenamientos nacionales, se 
distancian positivamente, en su eficacia juridica, de experiencias coordinadoras previas 
plasmadas en convenios intemacionales. La creciente complejidad de dichos 
Reglamentos, sometidos a constantes modificaciones y objeto de abundante 
jurisprudencia del TJCE, motivaron su sustituci6n por los Reglamentos 140817 1 y 
574/72. 100 Normas de coordinaci6n que a pesar de su rango coincidente, siguiendo el 
97 Sobre la obligaci6n de interpretar la nonna nacional de fonna acorde al Derecho Comunitario antes de 
proceder a su inaplicaci6n, vease el apartado 34 de la STJCE de 5- 10- 1994 sobre el Asunto Van Muster 
(C-1 65/9 1 )  y la STJCE de 26-9-2000 sobre el Asunto Engelbrecht (C-267/97). Un comentario combinado 
de ambas en PENNINGS, Frans. "The Engelbrecht Judgement". European Journal of Social Security, 
Vol 2/3, 2000. P. 282 Y ss 
98 Vease sobre esta obligaci6n reparadora, consecuencia del efecto directo del Derecho comunitario. Con 
canicter general, el apartado 35 de la STJCE de 1 9- 1 1- 1991  sobre el Asunto Francovich (C-6/90 y C-
9/90), en el marco de un incumplimiento del R. 1408 per la administraci6n belga: los apartados 33 y 
siguientes de la STJCE de 28-6-01 sobre el Asunto Larsy (C- 1 1 8/00). 
99 El convenio multilateral sobre los trabajadores migrantes finnado el 9- 12- 1957 por los seis Estados 
miembros de la CECA y redactado en colaboraci6n con la OIT, se convirti6 tras leves modificaciones, tal 
y como se prevefa en un Protocolo anexo, en la nonna derivada comunitaria. MOTTA, Antonio. ! diritti 
previdenziali. Op. cit.P. 22 y ss. WATSON, Philippa. Social Security. Op. cit. p. 53 y VAN 
RAEPENBUSCH, Sean. SS . . . .  p. 674. Sobre los rastros de dicho origen convencional que pennanecen 
en Ia nonna derivada, vease RODRIGUEZ PINERO, Miguel. La SS . . . op. cit. p.66-67. 
100 Sobre Ia jurisprudencia dictada sobre los primeros Reglamentos que fueron objeto de 9 modificaciones 
y de 70 Decisiones de la CASSTM, vease SECHE, Jean-Claude. "BiIan de la jurisprudence de Ia Cour 
de Justice des Communautes europeennes relative aux reglements N° 3 et 4 concernant Ia securite sociale 
des travaiIleurs migrants".Revue Trimestrelle de Droit Europeen . 1 968. P.4 75-5 1 1 .  Del mismo autor "The 
revisi6n of Regulations, num.3 and 4 in the light of the interpretation by the Court of Justice" 
CMLReview. 1968-69. p. 170 y FIORENZA, Antonino. La Giurisprudenza nazionale e comunitaria di 
fronte ai problemi d 'applicazione dei regolamenti n°  3 e n°  4 sulla sicurezza sociale dei lavoratori 
migranti. Roma 1 970. Sobre eI proceso de sustituci6n vease. WATSON, Philippa. Social Security . . .  op. 
cit. p.56. Comparando los nuevos Reglamentos con el regimen jurfdico previo RODRIGUEZ PINERO, 
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esquema de sus predecesores, mantendrian, al menos teoricamente, sus respectivos roles 
de norma principal y de norma de desarrollo. 10 1  Los nuevos Reglamentos tambien 
sufririan numerosos cambios motivados, basicamente, por la adhesion de nuevos 
Estados al sistema de coordinacion, por la evolucion de las legislaciones nacionales de 
SS coordinadas y por la respuesta del legislador comunitario a la jurisprudencia del 
TJCE. En este ultimo sentido, hay que senalar que aunque tales modificaciones tienden 
a acomodar la norma derivada a los pronunciamientos del Alto Tribunal, a veces con 
una gran lentitud; 102 en ocasiones, la modificacion de los Reglamentos ha buscado el 
efecto contrario, es decir, la inaplicacion de una determinada interpretacion 
jurisprudencial que, por ejemplo, provocaba consecuencias economicas no deseadas por 
los Estados miembros. 1 03 
Actualmente, como se ha senalado, existe una version consolidada de las normas 
de coordinacion en el Reglamento (CE) N° 1 1 8/97 de 2-12- 1996, que recogio en dos 
cuerpos separados las versiones actualizadas de los R. 1 408 y 574, que no han cesado de 
sufrir modificaciones tras su aprobacion. 104 
Miguel. la SS . . .  p .61 Y ss; Y MOTTA, Antonio. "Prime considerazioni sui nuovi Regolamenti C.E.E. in 
materia de Sicurezza Sociale". L'assistenza Sociale. N° 511972 
10 1  Ratificanda sus diversas roles vease la STJCE de 24-10- 1996 sabre el Asunto Picard (C-335/95) 
donde se sefiala que "al formar parte de un Reglamento de aplicacion, las disposiciones del articulo 36 
del R. 572 deben interpretarse a la luz del Reglamento de base. No pueden, en eJecto, constituir un 
obstaculo para el disfrute pleno de los derechos reconocidos par el Reglamento N° J 408171 ". Ante la 
confusion que produce este reparto competencial, no siempre respetado, propane la aprobacion de un 
unico Reglamento que cantenga la totalidad de la normativa coordinadora comunitaria OJEDA AVILES, 
A. "Comment serait-il possible de simplifier des dispositions actuelles du Reglement (CEE) n° 1408171"  
len! VV.AA 25 annees . . . Op. cit. p.  1 39 Y ss. 
102 Entre las reacciones acordes a la jurisprudencia del TJCE, se puede destacar la introducida en 1989 en 
el capitulo septimo del Reglamento a raiz de los asuntos Pinna I y II, ya comentados en este trabajo, 0 la 
aprobaci6n del Reglamento 1606/98 tras la STJCE Vougioukas. Especialmente lenta fue la derogaci6n 
del articulo 46.3 del R.1408 considerado contrario al Tratado en la STJCE de 2 1 -10- 1 975 sobre el Asunto 
Petroni (24/75) y que no fue suprimida hasta la aprobaci6n del Reglamento 1 248/92. 
103 En este sentido destaca la aprobaci6n del Reglamento 1 247/92 que, como se vera, mcorpora 
expresamente al ambito objetivo de aplicaci6n las denominadas prestaciones especiales no contributivas 
estableciendo su canicter in exportable, frente a las tesis defendidas por el TJCE. CORNELISSEN, Rob. 
"The principle of. . .  " op. ciLp. 439 y ss. SANCHEZ RODAS, Cristina. La aplicaci6n del Derecho 
comunitario a las prestaciones especiales no contributivas. Camares. Granada. 1 997. p. 3 1 ,  sefial6 que 
"lafinalidad ultima de la reJorma no es - a nuestro entender- sino la de suprimir a conveniencia de los 
Estados miembros el abono foera del territorio nacional de determinadas prestaciones no contributivas 
que, en general, garantizan unos recursos minimos ante concretas situaciones de necesidad . . . .  " 
104 EI Reglamento 1 1 8/97 ha sido modificado a traves de los siguientes Reglamentos del Consejo: por' el 
R. 1290/97 de 27-6-97 (rectificaci6n en el DOCE de 9- 1 0-97); el R. 1223/98 de 4-6-98; el R. 1606/98 de 
29-6-1998; por el R. 307/1999 de 8-2- 1999; por el R.1399/99 de 29-4-1999 y el R. 1 386/01 de 5-6-01 .  
Modificando algunos de los Anexos del R. 574 deben sefialarse los siguientes Reglamentos de la 
Comisi6n: el R. 8912001 de 17-1 -2001 y el R. 4 1012002 de 27-2-2002. 
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Ill-l.- ESTRUCTURA BASICA DE LA NORMA DERIV ADA. 
En la Exposicion de Motivos del R. 140S se enuncian los principios generales de 
la coordinacion, que se desarrollan, a continuacion, en 9S105 articulos, distribuidos en 
siete Titulos, completados con ocho Anexos, y cuyo contenido basico es el siguiente: 
El Titulo I bajo la rubrica "Disposiciones generales, " comienza con un glosario 
de terminos que se reiteran a 10 largo de su articulado y que son, en muchos casos, 
adopcion legal de conceptos acufiados previamente por el TJCE. 106 En este mismo titulo 
se delimita el ambito de aplicacion subjetivo y material de la norma derivada y se 
recogen principios intrinsecos a la coordinacion, como el de igualdad de trato por razon 
de la nacionalidad (articulo 3), la exportacion de prestaciones (articulo 10) 0 la 
normativa general anticumulo (articulo 12). El Titulo II aborda, desde un punto de vista 
general, la "determinacion de la legislacion aplicable ". El Titulo III, el mas extenso, 
establece a 10 largo de sus ocho capitulos "las disposiciones particulares para las 
diferentes categorias de prestaciones ", es decir, las normas especificas de coordinacion 
asociadas a las diferentes contingencias. Este Titulo exceprua algunas de las 
disposiciones generales previamente estudiadas, entre elIas, las relativas a la 
designacion de ley aplicable, normativa anticUmulo 0 exportacion de prestaciones, 
adaptindolas a las contingencias especificas a las que van destinadas. Los Titulos IV y 
V crean y establecen, respectivamente, el marco juridico de la ya mencionada CASSTM 
y del Comite Consultivo sobre la SS de los Trabajadores Migrantes (CCSSTM), 
organos que articulan, desde un punto de vista institucional, la cooperacion 
administrativa entre los Estados miembros. El Titulo VI funciona como cajon de sastre 
recogiendo "Disposiciones divers as " sobre cooperacion interadministrativa en materias 
tan variadas como: cotizacion 0 responsabilidad de terceros. Por ultimo, el Titulo VII 
sobre "Disposiciones transitorias y finales " como su nombre indica, regula 
principalmente el ambito de aplicacion temporal de la normativa derivada y su derecho 
transitorio. 
lOS En la pnictica bastantes mas, pues muchos cardinales se multiplican al afiadirse nuevos articulos que 
manteniendo el cardinal del articulo preexistente, constan de un ordinal que los distingue del mismo. 
Vease en este senti do el articulo 14 del R. 1408 al que el R. 1606/98 afiadi6 el articulo 14 septies. 
106 EI concepto comunitario reflejado en tales glosarios s610 rige para la aplicaci6n de la norma derivada 
de coordinaci6n. LYON-CAEN, Gerard. "Subsidiarite. . .  op. cit. p. 385. Sobre la dificultad 
terminol6gica que entrafia la existencia de un <lenguaje conceptual> propio de la coordinaci6n, que no 
ha de coincidir con el que se maneja a nivel interno en cada Estado miembro vease, NUNO RUBIO, J.L. 
"ss de emigrantes espafioles a paises CEE: resoluciones anteriores en materia de pensiones y su revisi6n 
al amparo del Reglamento 140811971". Revista de SS.  N° 30/1986. p. 1 0  
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Por su parte, los ocho Anexos del R. 1 408 abordan la interpretacion correcta de 
nonnas de coordinacion en el seno de los distintos sistemas nacionales, atendiendo a las 
peculiaridades de sus legislaciones intemas. Dicha finalidad no supone que los Anexos 
contengan declaraciones unilaterales de los Estados miembros, pues su contenido se ha 
de aprobar uminimemente por el Consejo, sin poseer una posicion jenirquica inferior al 
propio articulado. Afinnacion que no es obice para que, considerando su funcion 
clarificadora, su contenido deba someterse a una interpretacion teleologica, no solo 
respecto del TCE, sino tambien de los propios articulos del R. 1408 cuya aplicacion 
explicitan 0 desarrollan. 107 
El R.574 distribuye su articulado en siete Titulos que preceden a once Anexos, 
su nonnativa establece, una vez identificadas las autoridades e instituciones 
competentes de cada Estado miembro, las nonnas procedimenta1es que estas debenin 
seguir para aplicar 1a normativa de coordinacion y para comunicarse tanto entre ellas, 
como con los propios beneficiarios de esta normativa. 
En el Titulo I se establecen <Disposiciones Generales>, comenzando las 
referencias a las disposiciones concretas del R. 1408 que pretende desarrollar. Los 
Titulos II, III Y IV se refieren respectivamente a los Titulos I, II y III del R. 1 408. El 
Titulo V bajo el epigrafe <disposiciones financieras> regula, basicamente, el reembolso 
de prestaciones, las funciones de la Comision de Cuentas creada en el seno de 1a 
CASSTM y los pagos de prestaciones en meta1ico. E1 Titulo VI hace las funciones de 
cajon de sastre recogiendo "disposiciones diversas ", habiendose creado en su seno en 
virtud del Reg1amento 1 290/97 un nuevo Titulo VI bis dedicado a "disposiciones 
relativas al tratamiento telematico de la informaCion ". Por ultimo, el Titulo VII, al 
igual que en el R. 1 408, se consagra a "disposiciones transitorias y finales " .  Respecto 
de los Anexos del R. 574 cuyo contenido se desglosa en el articulo 4 de esa misma 
norma, hay que sefialar que, a tenor del articulo 122 del R. 574, los Anexos N° I, IV, V, 
VI, VII Y VIII " . . .  podran ser modificados por un Reglamento de la Comision de las 
1 07 Vease en este senti do la STJCE de 17- 1 0-1995 sobre el asunto Olivieri-Coenen (C-227/94) 0 el 
apartado 20 de la STJCE de 20-9-94 sobre el asunto Drake (C-1 2/93) donde se sefiala que: " . . .  no existe 
una relacion jerarquica entre las disposiciones del R. 1408/71 . . . y las de su Anexo VI. En eJecto, todas 
estas disposiciones foeron adoptadas en aplicacion del articulo 51  del Tratado y, por consiguiente, deben 
ser interpretadas conjuntamente a la luz del objetivo de este articulo, que es el de contribuir al 
establecimiento de la mas amplia libertad posible en el ambito de la fibre circulacion de los trabajadores 
migrantes, principio que se inscribe en losJundamentos de la Comunidad". 
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Comunidades Europeas a peticion del Estado 0 de los Estados miembros in teres ados 0 
de sus autoridades competentes y previo dictamen de la Comision administrativa ". 108 
ID-2.- RELACIONES DEL R. 1408 CON OTROS INSTRUMENTOS 
INTERNACIONALES DE COORDINACION DE LOS QUE FORMAN PARTE 
LOS ESTADOS l\1IEMBROS. 
Antes de analizar el ambito de aplicacion de los Reglamentos comunitarios, 
conviene abordar en este epigrafe las relaciones que mantiene la norma derivada 
comunitaria con otras normas intemacionales de SS que incluyen en su ambito de 
aplicacion a Estados miembros. Su estudio se abordara distinguiendo, como hace el 
propio legislador comunitario, entre las normas intemacionales posteriores y las 
preexistentes al R. 1408. Respecto de estas ultimas, conviene sefialar que el legislador 
comunitario establece como norma general que el R. 1408 goza de una prevalencia 
aplicativa, sustituyendolas. Sin embargo, considerando la interpretacion jurisprudencial 
de la citada norma general y las numerosas excepciones que el propio R. 1 408 preve, se 
puede afirmar que las relaciones entre ambas normas intemacionales tienen, en la 
pnictica, como principio rector el de <norma mas favorable>. 109 
111-2-1 .- Norma general de sustituci6n de los Convenios Internacionales 
preexistentes. Interpretacion jurisprudencial y excepciones. 
El articulo 6 del R. 1 40S establece el principio general de sustitucion del 
Reglamento respecto de los que denomina Convenios de SS y que se definen en el 
articulo l .k) del propio R. 140S 1 10: 
"En el marco del campo de aplicacion personal y del campo de aplicacion 
material, el presente Reglamento, (. . .), sustituye a cualquier convenio de SS que 
vincule: 
a) ya sea exclusivamente a dos 0 varios Estados miembros; 
108 Esta potestad de la Comisi6n para modificar algunos Anexos del R. 572, reconocida en el propio 
articulo 144 TCE, de acuerdo con <Ia Propuesta> deberia aplicarse a todos los Anexos, que a su modo de 
ver, " . . .  no tienen ninguna influencia directa en la determinacion de los derechos de los individuos. " 
109 SEMPERE NAVARRO, Antonio V. "Problemas aplicativos de los reglamentos comunitarios: 
perspectiva doctrinal" lenl VV AA Cuadernos de Derecho Judicial. La SS internacional. COPl. Madrid. 
1998.p. 1 97. " . . .  la doctrina del Tribunal de Luxemburgo ha evolucionado hasta defender la clara 
primacia del principia de norma mas favorable, postergando la regia sabre sucesion normativa ". 
1 10 Entendiendose por convenio: " . . .  todo instrumento bilateral 0 multilateral que vincule a pueda 
vincular exclusivamente a dos 0 vadas Estados miembros, asi como todo instrumento multilateral que 
vincule a pueda vincular al menos a dos Estados miembros y a uno 0 varios otros Estados en el campo de 
la SS, para el conjunto a parte de las ramas y regimenes mencionados en los apartados J y 2 del articulo 
4, asi como los acuerdos de cualquier naturaleza concluidos en el marco de dichos instrumentos. " 
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b) ya sea al menos a dos Estados miembros y a uno 0 varios otros Estados, 
siempre que se trate de casos en cuya resolucion no haya de intervenir ninguna 
institucion de uno de estos ultimos Estados. " 
Esta normativa permite afirmar, en primer lugar, que la entrada en vigor del 
R. 1408 determina su <preva1encia ap1icativa> respecto de los Convenios de SS, 
bi1aterales 0 multilatera1es, preexistentes y vigentes, al no haber sido denunciados por 
los Estados miembros firmantes. No obstante, si terceros Estados forman parte de tales 
Convenios, el articulo 6 solo operara cuando en su resolucion, no haya de intervenir una 
institucion foranea extracomunitaria. 
En segundo lugar, conectando la definicion contenida en el articulo l .k) del 
R. 1408 con el propio tenor del articulo 6, se puede entender que, de forma implicita, 
quedan exc1uidos de este proceso de sustitucion por parte del R. 1408, las disposiciones 
de los Convenios intemacionales de SS suscritos entre un unico Estado miembro y un 
tercer Estado. En efecto, el R. 1408 no goza de prevalencia aplicativa respecto de este 
tipo de Convenios bilatera1es que, como se vera, no forman parte de su ambito objetivo 
de aplicacion. I I I Por esta causa, como sefialo el TJCE, estos Convenios solo afectan al 
Estado firmante, sin poder tener consecuencia juridica alguna respecto del resto de 
Estados miembros involucrados en el reconocimiento y calculo de una prestacion a 
favor del mismo migrante. 1 12 
En tercer lugar, como sefialaria la STJCE de 2-8-1 993 sobre el Asunto Grana 
Novoa (C-23/92), solamente los trabajadores migrantes nacionales del Estado miembro 
firmante de tales convenios podian prevalerse de sus disposiciones. 1 1 3 Sin embargo, esta 
1 1 1 No forman parte del eoneepto de <legislaei6n> eoordinada reeogida en el articulo l .j) del R. 1408, 
vease en este sentido, la STJCE de 1 0-3- 1977 sobre el Asunto Kaueie (75176). 
1 12 Vease, por todas, el apartado 26 de la STJCE de 5-7-1 988 sobre el Asunto Borowitz (21187) " . . .  por el 
mero hecho de que, con arreglo a un convenio bilateral celebrado por Alemania, la instituci6n alemana 
los haya computado, estos periodos cotizados al amparo de la legislaci6n de un tercer pais no se 
convierten en periodos cubiertos bajo las diversas legislaciones de los Estados miembros (. . .) por 
consiguiente ninguna disposici6n obliga a las instituciones de los restantes Estados miembros a incluir 
estos periodos en los calculos que deban efectuar (. . .) de manera que su c6mputo por la instituci6n 
alemana no supone incremento alguno del nivel de sus obligaciones ". 
1 13 Asunto donde se eonsider6 aeorde al Dereeho eomunitario la negativa de la instituei6n alemana a 
apliear a favor de una trabajadora espanola las ventajas que derivaban de un eonvenio bilateral suizo­
aleman que la habrian permitido, via totalizaei6n de los periodos suizos, obtener una pensi6n de invalidez 
alemana. EI TJCE entendi6 que las disposieiones de los eonvenios internaeionales eelebrados entre un 
Estado miembro y un tercer Estado que integran el ordenamiento juridieo interno, no se eonsideraban 
legislaei6n a los efeetos del R. 1408; motivo por el eual no proeedia apliear el articulo 3 del mismo sobre 
prohibiti6n de diseriminaei6n por raz6n de la naeionalidad. 
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conclusi6n ha sido cuestionada por el TJCE en su Sentencia de 1 5- 1 -2002 sobre el 
Asunto Gottardo (C-55/00), donde se sefia16 en sentido contrario a 10 mantenido 
previamente que: 
"Las autoridades de SS competentes de un primer Estado miembro deb en, con 
arreglo a las obligaciones comunitarias que les incumben en virtud del articulo 39 CE, 
computar a efectos del derecho a prestaciones de vejez los periodos de segura cubiertos 
en un pais tercero por un nacional de un segundo Estado miembro cuando, en las 
mismas condiciones de cotizacion, dichas autoridades competentes reconocen de 
conformidad con un convenio internacional bilateral celebrado entre el primer Estado 
miembro y el pais tercero, el computo de dichos periodos cubiertos por sus propios 
nacionales " 
Este ultimo pronunciamiento impide oponer un requisito de nacionalidad en la 
aplicaci6n de los beneficios derivados de convenios bilaterales celebrados entre un 
Estado miembro y un tercer Estado. La negativa del Estado miembro firmante del 
Convenio a proteger en su marco a otros ciudadanos comunitarios, constituye una 
discriminaci6n por raz6n de la nacionalidad, tan s6lo justificable mediante la prueba de 
la ruptura del equilibrio y la reciprocidad del Convenio. En sentido contrario, no se 
consideran justificaciones validas a la inaplicaci6n del Convenio: ni el eventual 
aumento de la carga financiera nacional, ni las dificultades administrativas ligadas a la 
colaboraci6n con las autoridades competentes del tercer Estado. 
111-2-1-1.- Excepciones a la regia general: articulo 46.4 y 7 del R. 1408 
El propio articulo 6 exceprua la regIa general de sustituci6n de normas 
intemacionales de forma expresa; remitiendose a los articulos 7, 8 y 46.4 del R. 1408; 1 14 
por otro lado, el TJCE avalara la aplicaci6n prevalente de ciertos convenios bilaterales 
basandose en el ya mencionado principio de norma mas favorable. 
En primer lugar, respecto del articulo 46.4, ubicado en el Capitulo III del Titulo 
III, hay que sefialar que en 61 se establece el ultimo paso con el que culmina el 
procedimiento de calculo comunitario de las pensiones, cuyo contenido se estudiara con 
detenimiento en la tercera parte de este trabajo. En el marco de tal proceso, este articulo 
establece la aplicaci6n preferente de los Convenios multilaterales mencionados en la 
letra b) del articulo 6 del R. 1408, cuando se consideren <norma mas favorable> que la 
propia norma comunitaria. La necesidad de constatar este hecho, obliga a realizar un 
1 14 Estas excepciones expresas al principio de sustituci6n, no se recogen en el articulo 6 de <la Propuesta 
de simplificacion>, relativo a "relaciones entre el presente Reglamento y atros instrumentos de 
coordinacion, " donde se sefiala sucintamente que: "en su campo de aplicacion, el presente Reglamenta 
sustituira a cualquier otro convenio de SS". 
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dob1e calcu10 que pennita rea1izar 1a comparacion exigida, comp1icando aun mcis la 
detenninacion del monto de las pensiones en el marco comunitario. 
En segundo lugar, el articulo 7 del R. 1 408 alude a "disposiciones 
internacionales no afectadas por el presente Reglamento, " necesariamente 
preexistentes al texto reglamentario, cuya aplicacion preferente se salvaguarda: 
"1. - (. . .) a) de un convenio cualquiera adoptado por la Conferencia 
internacional del trabajo y que, despues de la ratificaci6n por uno 0 varios Estados 
miembros haya entrado en vigor; b) de los acuerdos provisionales europeos de 1 1  de 
diciembre de 1953 relativos a la SS, concluidos entre los Estados miembros del Consejo 
de Europa. 2. - a)Las disposiciones de los Acuerdos de 27  dejulio de 1950 y de 30 de 
noviembre de 1979 relativos a la SS de los bateleros del Rhin; b) Las disposiciones del 
Convenio europeo de 9 de julio de 1956 relativo a la SS de los trabajadores de los 
transportes internacionales; c) Las disposiciones de convenios de SS mencionados en 
el Anexo IlL " 
En cualquier caso, como ha puesto de manifiesto el TJCE, la virtualidad del 
articulo 7 y la aplicacion preferente de estos Convenios, se supedita, de nuevo, a que sea 
mcis favorable que la de la propia nonna derivada de coordinacion que, en caso 
contrario, prevaleceria. 1 1 5 Respecto de las disposiciones de Convenios bilatera1es 
finnados entre Estados miembros a los que alude la letra c) del articulo 7.2 y se 
mencionan en el Anexo III, hay que sefialar que son aquellos a los que hace referencia 
tambien el articulo 3 .3  del R. 1408, que prohibe la discriminacion por razon de la 
nacionalidad en este ambito; sefialandose que en el marco de su aplicacion: 
" las disposiciones de convenios de SS que sigan siendo aplicables en virtud de 
la letra c) del apartado 2 del articulo 7 (. . .) beneficianin a todas las personas a las 
cuales se apUque el presente Reglamento, a menos que se disponga otra cosa en el 
Anexo III". 
Tal coincidencia supone, como ha sefialado la doctrina, que un trabajador 
comunitario puede invocar la igualdad de trato para la obtenci6n de una prestacion de 
SS, al amparo de un convenio bilateral finnado entre dos Estados miembros, pese a que 
estas disposiciones tuvieran, en principio, su ambito de aplicacion limitado a los 
nacionales de los Estados finnantes. 1 l6 
l iS Vease la STJCE de 28-5-1979 sobre el Asunto Callemeyn ( 1 87/73) sobre la aplicaci6n preferente del 
Acuerdo Provisional Europeo y la STJCE de 6-6- 1 985 sobre el Asunto Frascogna ( 157/84). Vease sobre 
la protecci6n de la contingencia de vejez en estas normas intemacionales CAMOS VICTORIA, Ignacio. 
La configuraci6n de fa prestaci6n de jubilaci6n en ef regimen contributivo de fa Seguridad Social. Tesis 
Doctoral leida en la Universidad de Gerona (2000). Texto completo en 
 especialmente p. 2 16-256. Del mismo autor "La protecci6n de la vejez en el ambito 
de la Organizaci6n Intemacional del Trabajo." Re1aciones Laborales N° 1 812001 .  P. 277 Y ss. 
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Por ultimo, como se adelantaba, el TJCE ampli6 las posibilidades de aplicacion 
de los Convenios bilaterales preexistentes, mas aHa de la excepcion prevista en el 
articulo 7.2 respecto del articulo 6.a) del R. 1408. En efecto, a partir de la STJCE de 7-
2-1 99 1  sobre el Asunto Ronfeldt (C-227/89), el Alto Tribunal cambio sustancialmente 
su jurisprudencia inicial fijada en la STJCE Walder (82172), 1 1 7 donde abogaba por la 
aplicacion preferente del texto reglamentario frente a los convenios preexistentes. En 
sentido contrario, considero en la STJCE Ronfeldt, obviando el articulo 6.a) del R. 1408, 
que tales Convenios se debian aplicar de forma preferente a los Reglamentos cuando 
fueran mas beneficiosas y reconociesen derechos superiores a los surgidos en el marco 
comunitario. Segun el Alto Tribunal las normas convencionales, una vez ratificadas, 
formaban parte de la legislaci6n de los Estados miembros firmantes, por 10 que los 
derechos que de ellas se derivaran, de acuerdo con el principio de intangibilidad de los 
derechos nacionales, no podian ser vulnerados por el R. 1408. 1 1 8 La doctrina critico esta 
nueva aplicacion del <principio de norma mas favorable> al considerar que suponia una 
ruptura del principio de primacia del Derecho comunitario y del imprescindible caracter 
uniforme de su aplicacion en todos los Estados miembros. 1 1 9 
1 1 6 VAN RAEPENBUSCH, Sean. "Les rapports entre Ie Reglement (CEE) . . .  " op. cit. P. 465 
1 1 7 Sobre tal cambio jurisprudencial vease OTTEVAERE, A "Nouvelle insecurite juridique l'Arret 
Rondfelt". RBSS. 1993 p.979 y ss; LOPEZ CUMBRE, Lourdes. "La poiemica sustituci6n de los 
convenios intemacionales de SS entre paises miembros de la Comunidad por el R. 1408" RMTAS. Abril­
junio/1 996. Sobre la postura jurisprudencial inicial veanse apartados 6 y 7 de la STJCE de 7-6- 1973 sobre 
el Asunto Walder (82172), donde se sefialaba que: "conforme a 10 dispuesto en los articulos 5 y 6 del 
Reglamento N° 3 ese Reglamento sustituia a los convenios de SS celebrados entre Estados miembros. 
Esta norma es obligatoria y no admite excepciones, salvo en los casos que estipule el Reglamento de 
forma expresa. EI hecho de que la ap/icacion de estos convenios sea mas beneficiosa para las personas 
cubiertas por el Reglamento N° 3, que las que se derivan del propio Reglamento, no es suficiente para 
justificar una excepcion a esta norma. Los articulos 6 y 7 del R. l408, en virtud de su contenido y 
propos ito, son analogos en alcance y efectos a los articulos 5 y 6 del Reglamento N° 3. " 
lIS Como se sefialo en elfallo de la STJCE Ronfeldt: "El apartado 2 del articulo 48 y el articulo 51 del 
Tratado eEE deben interpretarse en el sentido de que impiden la perdida de las ventajas que, en materia 
de SS y para los trabajadores que han ejercido su derecho a la fibre circulacion, podria derivarse de la 
inapficabilidad, tras la entrada en vigor del R. l408 de los convenios existentes entre dos 0 mas Estados 
miembros, y que forman parte integrante de su Derecho nacional. A unque la sustitucion de los Convenios 
en materia de SS entre Estados miembros por el R. 1408 tiene caracter obfigatorio, ella no puede suponer 
una desviacion del objetivo de los articulos 48 a 51 del Tratado eEE; ese seria el caso si los 
trabajadores que hubiesen hecho uso de su derecho a la fibre circulacion perdiesen las ventajas que en 
materia de SS, les conferia la legislacion nacional, ya sea por si sola 0 en conjuncion con los convenios 
internacionales de SS en vigor entre dos 0 mas Estados miembros. " 
1 19 Vease VAN RAEPENBUSCH, Sean. "Les rapports . . .  " op. cit. P. 457 Y ss. EICHENHOFER, 
Eberhard. "Co-ordination of social security and equal treatment of men and women in employment: 
recent social security judgments of the Court of Justice". CMLReview. N° 30/1993. P. 1 027,. 
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El alcance de la polemica STJCE Ronfeldt, fue matizado en la STJCE de 9-1 1 -
1 995 sobre el asunto Thevenon (C-475/93), que establecio que la comparacion entre los 
resultados dimanantes de aplicar la norma comunitaria y los convenios, en busca de la 
norma mas favorable, no se habia de realizar en todo caso. Efectivamente, solo procedia 
cuando el trabajador migrante hubiese cumplido periodos de segura en el ambito de 
aplicacion del Convenio en un momenta anterior a la entrada en vigor de la normativa 
comunitaria de coordinacion. 120 En otras palabras, cuando el migrante hubiese generado 
en el seno del Convenio intemacional del que desea prevalerse una <expectativa de 
derecho> en un momenta previo a la entrada en vigor del R. 1408. 12 1 Considerando las 
fechas de entrada en vigor del Reglamento en los distintos Estados miembros, hay que 
sefalar, que esta excepcion a la prevalencia aplicativa del Reglamento se ira 
extinguiendo, y la posibilidad de aplicar los Convenios preexistentes sera cada vez 
menos frecuente, hasta desaparecer; salvo adhesiones de nuevos Estados miembros a la 
Comunidad Europea. 
La doctrina establecida en la STJCE Thevenon fue ratificada por el TJCE en 
sentencias posteriores,122 puntualizandose en la dictada el 7-5-1 998 sobre el Asunto 
Gomez Rodriguez (C- 1 1 3/96), que la comparacion entre Reglamentos y Convenios, 
solo habia de realizarse una vez " . . .  con ocasion de la primera fijacion de las 
prestaciones en virtud del Reglamento, " para evitar dificultades de gesti6n. 123 
120 En el Fallo de dicha STJCE se sefial6 que: "el apartado 2 del articulo 48 y el articulo 51 del Tratado 
CE deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a que el R. 1408, de conformidad con su 
articulo 6, sustituya a cualquier Convenio que vincule exclusivamente a dos Estados miembros, cuando 
un asegurado solo haya cubierto antes de la entrada en vigor de dicho Reglamento, periodos de seguro 
en uno de los Estados contratantes, ni siquiera cuando la aplicaci6n del Convenio bilateral de SS 
hubiera sido mas favorable para el asegurado ". 
12 1  En este sentido vease: OTTEVAERE, A "Le Reglement 1408171 et les conventions de securite 
sociale: suite et fin des incertitudes, l' Arret Thevenon" Revista Belga de SS n° 411996. 0 como se sefiala 
en el apartado 27 de la STJCE de 5-2-2002 sobre el Asunto Kaske (C-277/99), siempre que exista un 
"derecho adquirido a ampararse en una normativa bilateral que era la unica que se Ie podia aplicar 
cuando · ejercit6 su derecho a la fibre circulacion. Como afirma por otra parte la Comision, tal solucion 
se basa en la idea de que el interesado podia confar legitimamente en que podria ampararse en las 
disposiciones del Convenio bilateral. " 
122 Sobre la aplicaci6n preferente del Convenio Hispano-Aleman frente al R. 1408 veanse la STJCE de 9-
1 0- 1997 Naranjo Arjona y otros (C-31196, C-32/96 Y C-33/96) Y la dictada el 1 7- 12- 1998 sobre el Asunto 
Grajera Rodriguez (C-153/97). Comentando la aplicaci6n de esta ultima STJCE por el TS GUTIERREZ­
SOLAR CALVO, Beatriz. "Calculo de la base reguladora de la pensi6n de jubilaci6n en supuestos de 
prestaci6n de servicios en distintos paises comunitarios y derecho aplicable. Comentario a la STS 4 de 16  
de  marzo de 1 999." Relaciones Laborales. Torno II/1999. P .  85 1 Y ss 
123 EI TJCE sefial6 que no se podia "en cualquier momento solicitar la aplicacion, bien del regimen del 
Reglamento, bien del Can venia, enfuncion del resultado mas ventajoso para ellos en ese momenta. " .  Tal 
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Asimismo, como se deduce de la ultima STJCE mencionada, que versaba sobre 
pensiones de orfandad, y 10 confirman las dictadas el 9- 1 1-2000 sobre el asunto Thelen 
(C-75/99) y de 5-2-2002 sobre el Asunto Kaske (C-277/99), relativas al reconocimiento 
y liquidaci6n de una prestaci6n por desempleo; esta excepci6n jurisprudencial al 
articulo 6.a) del R. 1 408, resulta aplicable a todo tipo de contingencias. 
Ill-2-2.- Convenios acordados por los Estados miembros con posterioridad 
a la entrada en vigor de los Reglamentos: el articulo 8 del R.1408. 
El articulo 8 establece los Hmites a la potestad estatal para celebrar convenios 
entre dos 0 mas Estados miembros con posterioridad a la entrada en vigor, en tales 
Estados, de la norma derivada comunitaria de coordinaci6n, sefialando que: "dos 0 
varios Estados miembros podr(m celebrar entre ellos, en caso necesario, convenios 
basados en los principios y el espiritu del presente Reglamento. " EI tenor de esta 
disposici6n permite afirmar, en primer lugar, que la norma derivada de coordinaci6n se 
presenta como un Derecho necesario relativo de coordinaci6n, estableciendo unos 
"principios 1J Y un uespiritu " que deben ser respetados por los Convenios 
intemacionales, que unicamente podran mejorar sus prescripciones. En otras palabras, la 
norma comunitaria se constituye en norma minima respecto del Derecho nacional del 
que forman parte los Convenios intemacionales, manteniendo una relaci6n juridica de 
suplementariedad. 124 
En segundo lugar, el articulo 8 admite " . . .  de forma implicita un cierto tipo de 
control de oportunidad de esta actividad de contratacion de los Estados, midiendose 
dicha oportunidad por su <necesidad> para la mejor aplicacion de las reglas 
comparacion continuada de las ventajas hecha cada vez que se produce una modificacion en la situacion 
personal de los interesados mientras duraran las prestaciones, causaria a las autoridades competentes 
de los Estados miembros dificultades de gestion considerables y no tiene base alguna en el Reglamento ". 
Este asunto versaba sobre el reconocimiento de sendas pensiones de orfandad a favor de los hermanos 
G6mez, cuyo padre habfa cubierto perfodos de seguro en Alemania y Espana antes de su adhesi6n a la 
Comunidad Europea. Tras disfrutar de las pensiones de orfandad espafiolas hasta el limite de edad 
establecido, solicitaron el reconocimiento de pensiones de orfandad alemanas al amparo del Convenio 
Hispano-Aleman que consideraban en este punto mas favorable que el R. 1408. El TJCE senal6 que la 
aplicaci6n del Convenio no procedfa, pues la instituci6n competente espanola cuando liquid6 las 
pensiones de orfandad ya habia optado por la aplicaci6n de la norma comunitaria como mas favorable. 
124 Como se sefiala en el apartado 37 de la STJCE de 5-2-2002 sobre el Asunto Kaske (C-277/99) y es 
jurisprudencia reiterada, "el Derecho comunitario no se opone a que un Derecho nacional establezca 
normas mas favorables que el propio Derecho comunitario si las normas asi impuestas resultan 
compatibles can este (veanse, en este sentido, las STJCEs de 1 0-12-1969, Du.ffj; (34/69) Rec. P. 597, 
apartado 9; de 6-3-1979, Rossi (100/78), Rec. P. 831, apartado 14; de 12-6-1980, Laterza (733/79), 
Rec.p. 1915, apartado 8; de 9-7-1980, Gravina y otros (807/79), Rec. P. 2205, apartado 7; de 7-2-1991, 
Ronfeldt (C-227/89) apartado 26; y de 7-7-1992, Singh, (C-370/90), Rec. P. 1-4265, apartado 23.) " 
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comunitarias. ,,125 Desde este punto de vista, se debe entender que tal oportunidad 
concurre en los supuestos en que la propia norma derivada de coordinaci6n hace una 
Hamada a la celebraci6n de tales Convenios entre los Estados miembros respecto de 
ciertas materias concretas. 126 El articulo 8.2 exige la notificaci6n de la celebraci6n de 
los mismos siguiendo las pautas, del articulo 97. 1  del R. 1 408, estipuhindose finalmente 
que, a tenor del articulo 3 .3  del R. l408, las disposiciones de tales convenios de SS 
concluidos al amparo del articulo 8 . 1  " . . .  beneficiaran a todas las personas a las cuales 
se ap/ique el presente Reglamento, a menos que se disponga otra cosa en el Ane.xo III " 
Considerando los requisitos a los que supedita el articulo 8 la firma de Convenios, se 
puede conc1uir que eSta disposici6n trata de preservar el <principio de no injerencia> 
del Derecho intemacional sobre materias ya cubiertas por el Derecho comunitario, pues 
no es aconsejable que los Estados contraigan obligaciones, aunque sea entre elIos, al 
margen de las adoptadas por las instituciones comunitarias. 127 
IV.- AMBITO DE APLICACION DE LA NORMA DERIV ADA DE 
COORDINACION (1). 
Antes de analizar las medidas concretas de coordinaci6n adoptadas por el 
legislador comunitario en la norma derivada resulta imprescindible delimitar el ambito 
de aplicaci6n de la misma, desde las cuatro coordenadas que 10 definen: la personal, 
material, temporal y territorial; sobre cuya delimitaci6n existe numerosa jurisprudencia. 
IV-l.- AMBITO DE APLICACION TERRITORIAL. 
La vigente norma derivada no alude a su ambito territorial de aplicaci6n por 10 
que habra que acudir al articulo 299 TCE para su correcta delimitaci6n, en principio, 
circunscrita a los actuales 1 5  Estados miembros, donde se desarrolla el ejercicio del 
derecho a la libre circulaci6n. 128 No obstante, este derecho se extiende a los tres Estados 
1 25 FERNANDEZ LOPEZ, M.F. "Ambito . . .  " op.cit. p. 1 1  
126 En este senti do en el marco del R. 1408 se pueden destacar dos Ilamadas a la posibilidad de celebrar 
Convenios: la establecida en el articulo 1 7  con el objeto de exceptuar las normas de conflicto generales 
sobre determinacion de la Ley nacional aplicable establecidas en el Titulo II y el articulo 40.4 que, ante la 
inexistencia de una disposicion comunitaria uniforme sobre concordancia de los grados de invalidez entre 
los distintos sistemas nacionales, apela a la suscripcion de convenios entre los Estados miembros. 
127 Sobre la relacion entre el sistema normativo de la Union Europea y la adopcion posterior de una norma 
intemacional sobre la misma materia vease CASAS BAAMONDE, Ma Emilia. "El sistema normativo de 
la Organizacion Intemacional del Trabajo y la Union Europea". R. L. Editorial nO 811996. ano 1 2.p. 6 
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de la Asociacion Europea de Libre Cambio (AELC, 0 EFTA en sus siglas inglesas): 
Liechtenstein, Noruega e Islandia; con los que la Comunidad conforma el denominado 
Espacio Economico Europeo (EEE) y en cuyo marco tambien se aplica el R. 1408. 129 
Como se pondni de manifiesto en este trabajo, el objeto de la coordinacion son 
las legislaciones nacionales de SS de los Estados miembros, esta circunstancia supone, 
por un lado, que habra que respetar los derechos en curso de adquisicion y adquiridos en 
sistemas de SS de Estados miembros, que originariamente se aplicaban en Estados 
actualmente independientes, pero que, en su dia, formaban parte del territorio de 
Estados miembros 0 mantenian relaciones especiales con los mismos. 1 30 Por otro lado, 
procedera la aplicacion del R. 1408 siempre que exista una relacion de afiliacion con un 
sistema de SS de un Estado miembro, con independencia de que la actividad profesional 
del sujeto asegurado se desarrolle en un tercer Estado. 1 3 1  Estas afirmaciones no suponen 
que la descripcion del ambito territorial de aplicacion resulte completamente irrelevante, 
pues sera en el marco de sus estrictos limites donde se podra exportar una prestacion 
reconocida por el sistema de SS de un Estado miembro. 
128 Como es sabido, la Uni6n Europea carece de canl.cter territorial, por 10 que habra que referirse en su 
lugar a los Estados miembros que la componen. De acuerdo con el Tratado, las respectivas Actas de 
Adhesi6n y las Decisiones del Consejo 68/359 y 7 1 1238 esta normativa habria de aplicarse respecto de 
Francia en Guyana, Guadalupe, Martinica 0 Reunion; en el caso del Reino Unido en Gibraltar; 0 en el de 
Finlandia a las Islas Atland, mientras que en el caso de Espana y Portugal, sin lugar a dudas, se aplicaria 
respectivamente a Las Canarias, Ceuta y MeliIIa; y a las islas Azores y Madeira. SEMPERE 
NAVARRO, Antonio. "Problemas aplicativos op. cit.p. 1 7 1 - 173. 
129 PENNINGS, Frans. Introduction . . .  ed. 1 998. Op. Cit. P. 25. Sobre la inclusi6n de esta normativa de 
coordinacion en el sene del Acuerdo EEE, frmado el 14-4-1992 por la Comisi6n, vease el Anexo VI al 
Acuerdo publicado en el BOE de 25- 1 - 1994. En este contexto, destaca la firma de Acuerdo de 21-6-99 
sobre la libre circulacion de personas entre la Comunidad Europea y Suiza (BOE 21 -6-02), que entrani en 
vigor en el 2003 poniendo fn al aislamiento de Suiza, unico Estado parte de la AELC que se habia 
mantenido al margen del EEE. Sobre las negociaciones previas, vease VIVES CABALLERO, Marta. 
"La extensi6n territorial del R. 1408/71 .  Nuevas adhesiones. Espacio Econ6mico Europeo. Las 
negociaciones con otros Estados no miembros de la Union Europea: Suiza". NUE. N° 1 5711 998.p.47-56. 
1 3 0  VAN RAEPENBUSCH, Sean. La Seguridad . . . Op. cit. p. 4 1 9-20. Veanse tambien las siguientes 
STJCEs sobre trabajos desarrollados en antiguas colonias consideradas actualmente terceros Estados. 
STJCE de 22-3-1 972 sobre el Asunto Merluzzi (80/71 );de 10- 10- 1973 sobre el Asunto Flege (1 10/73) de 
3 1 -3-1977 sobre el Asunto Bozzone (87/76), 9-7- 1987 sobre los Asuntos acumulados Laborero y Sabato 
(82 y 103/86) 0 la de 23-10- 1986 sobre el asunto Van Roosmalen (300/84) donde se sefiala que "Dado 
que el criterio decisivo para la aplicaci6n del Reglamento es el hecho de que el asegurado este afiliado a 
un regimen de SS en un Estado miembro, no es importante que desempeiiase sus actividades total 0 
parcialmente fuera del territorio de los Estados miembros de la Comunidad ". 
1 3 IVease la STJCE de 24-6-1 994 sobre el asunto Aldewereld (C-60/93) que avala la aplicacion del R. 
1408 a un trabajador holandes contratado por una ETT alemana para ser desplazado inmediatamente a 
trabajar a Tailandia, en virtud del mantenimiento de los vinculos con el sistema de SS aleman donde 
estaba afiliado y a  cuyo favor cotizaba. La aplicacion del R. 1408 a este sujeto Ie permitio acogerse este 
sujeto al principio de unicidad de legislaci6n aplicable que propicia el Titulo II, la competencia exclusiva 
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IV -2.- AMBITO DE APLICACION TEMPORAL. 
Los R. 1 408 y 574 entraron en vigor el l de octubre de 1 972, sustituyendo a los 
Reglamentos N° 3 y 4 vigentes, a su vez, desde el I de enero de 1 959. Evidentemente, 
en los Estados miembros de incorporacion posterior a la fecha mencionada, la entrada 
en vigor de la norma de coordinacion coincidini con la de su adhesion efectiva a la 
Comunidad Europea, reflejada en las respectivas Actas de adhesion, que pueden 
contener alguna norma especifica sobre esta materia. 1 32 Las normas de derecho 
transitorio respecto de 1a entrada en vigor del R. 1408 se establecen en su articulo 94. 
Tales medidas se reproducen, con un tenor casi identico, en las disposiciones 
transitorias ad-hoc introducidas en el articulado del propio R. 1408, por los 
Reglamentos que 10 han modificado posteriormente. 133 En concreto, se esti haciendo 
referencia: al articulo 95 incluido con motivo de la incorporacion de los trabajadores por 
cuenta propia al ambito subjetivo del Reglamento; a los articulos 95 bis y ter, que 
responden respectivamente a la aprobacion del Reglamento 1248/92, que afecto a la 
coordinacion de las pensiones, y a1 Reglamento 1247/92 donde se establecia, entre otras 
materias, la inexportabilidad de las prestaciones especia1es no contributivas; el articulo 
95 quater, inc1uido por e1 Reglamento 1 606/98 que propicio la inclusion de los 
regimenes especiales de funcionarios en el ambito objetivo del R. 1 408; el articulo 95 
quinquies introducido por e1 Reglamento 307/1999 que amplio e1 ambito sUbjetivo del 
R. 1408 a los estudiantes y, por ultimo, e1 articulo 95 sexies, estab1ecido por e1 
Reg1amento 1 399/1 999, atinente, entre otras materias, a1 sistema de calcu10 de las 
pensiones de orfandad. Hay que sei'ialar, que los articulos 94 y 95 se desarrollan, 
respectivamente, en los articu10s 1 1 8  y 1 1 9 del R. 572, en cuyo articulo 1 1 9 bis se 
establece, ademas, una norma transitoria respecto del articulo 1 5 . 1 .a) del R. 574Y4 
de la legislacion alemana, impedfa el pago de cotizaciones exigidas por las autoridades holandesas donde 
mantenfa su residencia legal. 
132Sobre las sucesivas adhesiones y la adaptacion que tuvieron que sufrir tanto las normas nacionales 
como eI propio R. 1 408 para su correcta coordinacion vease GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA, 
Carlos. "Coordination rules and enlargement". " len! VV.AA. JORENS, Yves; SCHULTE, Bernd (ed). 
Coordination of Social Security . . . op. cit. p. 83 y ss. 
133Como se desprende de los apartados 27 y siguientes de las STJCEs de 23- 1 1 - 1995 sobre el Asunto 
Alonso-Perez (C-394/93) y de 28-6-2001 sobre el Asunto Larsy (C- 1 1 8/00) cada norma transitoria 
establecida en el R. 1 408 regula la entrada en vigor de un Reglamento concreto y solo pueden aplicarse 
respecto de este; motivo por el que, por ejemplo, el 95 bis solo avalani solicitudes que pretendan 
ampararse en el Reglamento 1248/92, que 10 introdujo. 
134 Los artfculos 1 1 8 y 1 19, modificados por los Reglamentos W 1305/89 de 1 1 -5-89 y W 1 249/92 de 30-
4-92, desarrollan las normas establecidas, respectivamente en los artfculos 94.3 y 95.3 del R. 1408 
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A continuaci6n se analizanin los distintos apartados del articulo 94 y su 
interpretaci6n por parte del nCE, que puede extrapolarse al resto de normas transitorias 
contenidas en el Titulo VI del R. 1 408 y que poseen, pnicticamente, identico tenor. 
EI apartado primero del articulo 94 establece un principio general de 
irrectroactividad estipulando que el R. 140817 1 " . . .  no abre derecho alguno por un 
periodo anterior al 1 de octubre de 1972 0 a la fecha de su aplicaci6n en el territorio 
del Estado miembro interesado 0 en una parte del territorio de ese Estado n. Este 
principio, preservador de la seguridad juridica, 135 se exceptUa y matiza en los siguientes 
. apartados, donde se establecen normas de derecho transitorio con las que pretende evitar 
que queden frustradas expectativas de derechos en curso de adquisici6n. 136 En este 
senti do, el apartado segundo del articulo 94137 establece que aunque el R. 1408 s6lo 
puede ser aplicado a partir de la fecha de su entrada en vigor, en el marco de tal 
aplicaci6n se podnin considerar, para la obtenci6n de un derecho de SS, los periodos de 
seguro, empleo 0 residencia cumplidos con anterioridad a su propia entrada en vigor. 1 38 
En efecto, el articulo 94.2 se opone a toda norma nacional que impida el c6mputo de 
tales periodos previos 0 exija a los migrantes requisitos mas gravosos que los exigidos a 
los trabajadores sedentarios. 139 
respecto de las pensiones de invaJidez, vejez y supervivencia. Por su parte, el  articulo 1 1 9 bis establece 
una norma transitoria, muy parecida a las anteriores pero respecto del articulo 1 5  . l .a) del R. 574, 
introducido por el R. W 381 1/86 de 1 1 - 12- 1 986. 
135 Vease apartado 20 de la STJCE de 7-2-2002 sobre el asunto Kauer (C-28100) 
136"El principio de la irrectroactividad del reglamento debe ser entendido en el sentido de que este no 
hace surgir derechos antes de su entrada en vigor y, por tanto, no en el sentido de que, tras esta ultima, 
no se puedan adquirir derechos tam bien sobre la base de periodos de aseguramiento 0 de eventos 0 
contingencias acaecidos con anterioridad bien bajo el imperio del reglamento bien, antes todavia, bajo el 
imperio de legislaciones nacionales de convenios internacionales ", POCAR, F. Derecho comunitario 
del trabajo. Madrid. Civitas. 1988. 
l37"Todo periodo de seguro y, en su caso, todo periodo de empleo 0 de residencia cubierto bajo la 
legislacion de cualquier Estado miembro antes de 1 de octubre de 1972 0 antes de lafecha de ap/icacion 
del presente Reglamento en el territorio de ese Estado miembro, 0 en una parte del territorio de ese 
Estado se tomara en cuenta para la determinacion de los derechos abiertos conforme a 10 que dispone el 
presente Reglamento." 
138 Vease sobre una norma anaJoga contenida en el R. N°311 958 la STJCE de 5-7- 1 967 sobre el Asunto 
De Moor (2/67). En el marco del R. 1 408 veanse las STJCEs de 9-6- 1977 sobre el Asunto Blottner 
( 1 09176); de 12- 1 0- 1 978 sobre el Asunto Belbouab ( 10178); de 2-2- 1 984 sobre el Asunto Derks (235/82); 
o el apartado 1 6  de la STJCE de 7-2- 1 99 1  sobre el Asunto Ronfeldt (C-227/89). 
139 Vease la STJCE de 7-02-02 sobre el Asunto Kauer (C-28/00) sobre una norma austrfaca contraria al 
articulo 94.2 y a  los articulos 1 8, 39 y 43 TeE. 
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El apartado tercero del articulo 94140 establece una nueva excepcion del 
principio de irrectroactividad, que supone que el R. 1 408 se aplicani a hechos causantes 
previos a su entrada en vigor, si cuando se produjeron no originaron derecho a 
prestaciones; 141 0 dieron lugar a la adquisicion de prestaciones que fueron suspendidas 0 
sean susceptibles de revision a la luz de la nueva normativa. 142 
Los apartados cuarto y quinto del articulo 94 desarrollan el a1cance y 
condiciones en los que se producira la liquidacion, restablecimiento 0 nuevo calculo de 
las prestaciones a las que se refiere el apartado tercero, que sera siempre a instancia de 
parte. 143 EI R. 1408 no indica cual ha de ser la forma que ha de revestir la peticion del 
interesado, imprescindible para desencadenar tal proceso, debiendose recurrir a los 
establecidos en las normas nacionales de SS que no pueden contener requisitos 
discriminatorios por razon de la nacionalidad, ni tan complejos que, en la practica, 
resulte imposible el ejercicio del derecho reconocido en el articulo 94. 144 
EI apartado cuarto establece respecto de aquella " prestacion que no haya sido 
liquidada 0 que haya sido suspendida a causa de fa nacionafidad 0 de fa residencia de 
fa persona in teres ada, " prescribiendo que, a peticion de la persona interesada, tal 
prestacion sera liquidada 0 restablecida a partir de la entrada vigor del R. 1 408. Como 
140 "Salvo de 10 dispuesto en el apartado 1, nacera un derecho en virtud del presente Reglamento, incluso 
cuando se deba a un hecho causante acaecido antes del 1-10-1972 0 antes de lafecha de aplicacion del 
presente Reglamento en el territorio del Estado miembro interesado. " 
141 Esta posibilidad que se contemplaba en los apartados 23 y 24 de la STJCE de 1 1-6- 1998 sobre e\ 
Asunto Kuusijarvi (C-275/96), se confirm a en e\ apartado 26 de la STJCE de 1 8-4-02 sobre el Asunto 
Duchon (C.290/00), donde se sefiala que en virtud del articulo 94.3 " . . .  esta comprendida en el ambito de 
aplicacion del R. 1408 la situacion de una persona, nacional de un Estado miembro que, antes de la 
adhesion de este a la Union Europea, desarrollo una actividad laboral por cuenta ajena en otro Estado 
miembro en el que sufrio un accidente de trabajo y que, tras la adhesion de su Estado de origen, solicita 
a las autoridades de este una pension por incapacidad laboral a raiz de dicho accidente. " 
142 " . . .  la perdida 0 la reduccion del derecho sejustificara por las clausulas de residencia 0 nacionalidad 
a las que la legislacion de un Estado miembro condicionaba el reconocimiento del derecho de que se 
tratase. En este supuesto, parece, es la permanencia de una discriminacion del trabajador migrante -
radicalmente incompatible con el articulo 48 TR (actual 39 TCE) - la que justifica esta proyeccion hacia 
atras de la norma reglamentaria. " FERNANDEZ LOPEZ, M.F. "Ambito . . .  " op. cit. p. 46. 
143 No obstante, como sefiala NUNO RUBIO, J.L. "Seguridad . . .  " op.cit. p.  49 "EI complejo sistema de 
calculo de las antiguas pensiones y el no menos complejo regimen de concesion y cuantificaci6n con 
arreglo al R. 1408 no permiten que un particular pueda determinar sus concretos derechos y la 
cuantificacion de los mismos (. . .) que, ni siquiera los servicios administrativos especializados de cada 
pais estan en condiciones de determinar. " En este contexto, y con el objeto de que la solicitud de 
revision conduzca a una renuncia de derechos este autor sefiala que se deberia poder instar la revision del 
expediente y "que la eficacia de esta ultima quede condicionada a un posterior ejercicio de opcion, a la 
vista de los concretos resultados que se obtuvieran. " 
144Yeanse los apartados 33 y ss. de la STJCE de 22-02-01 sobre el Asunto Camarotto (C-52 y C-53/99). 
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sefiala el propio articulo 94.3, esta posibilidad de retroaccion solo se exceprua en el 
supuesto de que " . . .  los derechos anteriormente liquidados no hayan dado lugar a una 
liquidaci6n a tanto alzada, " pues en tal supuesto se estaria produciendo un 
enriquecimiento injusto del beneficiario. El articulo 1 1 8 del R.S74 establece el 
procedimiento a seguir cuando el hecho causante de una pension de invalidez, vejez 0 
supervivencia se produjera antes del 1 - 10-1 972 0 de la fecha de entrada en vigor del 
R.S74 en un Estado miembro; debiendose practicar una doble liquidaci6n. 145 
El apartado quinto del articulo 94, por su parte, alude a la posibilidad de revisar 
derechos ya causados a rentas 0 pensiones, es decir, liquidadas con anterioridad a la 
entrada en vigor del R. 1408, pues estas prestaciones podrein ser recalculadas a la luz de 
la normativa comunitaria, 146 siempre a petici6n del interesado, nunca de oficio. 147 
Los apartados sexto y septimo del articulo 94 definen el alcance temporal de los 
nuevos derechos adquiridos retroactivamente, utilizando como criterio el momenta en 
que fue solicitada la adquisicion 0 revision del derecho. El apartado sexto establece que 
si tal solicitud se produjo dentro de los dos afios posteriores a la entrada en vigor del 
Reglamento, en cuesti6n, los efectos de los derechos se retrotraenin al momenta de la 
entrada en vigor de la nueva normativa comunitaria aplicable. 148 El legislador 
145 Un primer calculo respecto del periodo previo a las fechas mencionadas mediante un calculo "con 
arreglo al Reglamento N° 3° 0 a los convenios vigentes entre los Estados miembros en cuestion "; y una 
segunda Iiquidaci6n de las mismas pensiones respecto de los perfodos posteriores a las eitadas feehas, en 
este caso, aplicando exclusivamente el R. 1408, siempre con el objeto de identificar la norma mas 
favorable. Seglin el artfculo 1 1 8.2, si tal beneficiario presentara una solicitud de prestaei6n con 
posteriori dad a las feehas mencionadas, se produeini una <revisi6n de ofieio> de la Iiquidaci6n de tales 
pensiones a la luz del R. 1 408, nunea en detrimento de los intereses del migrante. Vease en identieo 
sentido el articulo 1 19 del R. 574/72, disposiei6n que regula los efeetos de los hechos causantes de 
pensiones a favor de trabajadores aut6nomos previos al 1 -7-1 982. 
146 Vease la STJCE de 4-5-1988 sobre el Asunto Mario Viva (83/87) donde se sefiala que: "El nuevo 
calculo de una pension de invalidez determinada con anterioridad a la aplicacion del Reglamento (CEE) 
1408i71, motivado por cambios sobrevenidos en la situacion personal del asegurado con posterioridad a 
la misma fecha debe realizarse de acuerdo con las disposiciones del Reglamento (CEE) 1408/71. " 
147 Asi 10 sefial6 el TJCE en el apartado segundo de la STJCE de 13- 10- 1976 sobre el Asunto Saieva 
(32/76): " . . .  el apartado 5 del articulo 94 del Reglamento (CEE) 1408/71 debe interpretarse en el sentido 
de que la institucion competente de un Estado miembro no puede sustituir a un asegurado para la 
revision de los derechos obtenidos por este antes de la entrada en vigor del Reglamento ". V ease en este 
mismo senti do, aunque respecto a la norma transitoria del mismo tenor contenida en el artfculo 95 bis, el 
apartado 1 5  de la STJCE de 25-9- 1997 sobre el Asunto Baldone (C-307/96). 
148 EI apartado sexto, en este easo del apart ado 95 bis que posee el mismo tenor que el 94, de aeuerdo con 
el apartado 29 de la STJCE de 22-02-01 sobre el Asunto Camarotto (C-52 y C-53/99), "reserva a los 
Estados miembros, de forma expresa, la posibilidad de que permitan al interesado presentar una 
solicitud de revision despues de la expiracion del plazo de dos alios sin que sus derechos se vean 
inevitablemente afectados de caducidad 0 prescripcion ". 
5 1  
comunitario, para garantizar la virtualidad de esta norma, establece que: "no sera 
aplicable a las personas interesadas 10 preceptuado en la legis lac ion de los Estados 
miembros sobre caducidad 0 prescripcion de los derechos. " Norma redundante, pues la 
propia eficacia directa del Reglamento impone, en todo caso, la inaplicacion de toda 
norma nacional que se oponga a 10 preceptuado en el mismo. 149 
EI apartado septimo del articulo 94, estipula que si las solicitudes a las que 
aluden los apartados cuarto y quinto se presentaran con posterioridad al mencionado 
plazo de dos afios; sera la fecha de presentacion de la solicitud la que fije el inicio de los 
efectos de la aplicacion de la norma comunitaria. En este apartado, se establece, tambien 
redundantemente, que la norma nacional aplicable puede establecer una retroactividad 
mas beneficiosa para el beneficiario; 150 pues como ya se ha sefialado esta mantiene una 
relacion de suplementariedad respecto de la norma comunitaria. 
149 Veanse el apartado 22 de la STJCE de 9-3-1978 sobre e1 asunto Simmenthal ( 106/77) 0 apartado 20 de 
la STJCE de 19-6- 1990 sobre el Asunto Factortame y otros (C-21 3/89). 
150 Finalmente, hay que sefiala que los apartados 8, 9 y 1 0  del articulo 94 establecen norm as transitorias 
ad-hoc para ciertos articulos del R. 1 408, como el 57,5 y 45.6, El articulo 57,5 se refiere a las prestaciones 
derivadas de la enfermedad profesional denominada neumoconiosis esc1er6gena; el articulo 45,6, esta 
enmarcado en el capitulo III del Titulo III y se estudiara en el capitulo III de este trabajo, 
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IV -3.- AMBITO OBJETIVO DE APLICACION: el articulo 4 R.1408. 
El articulo 4 describe el ambito objetivo del R. 1408 en los siguientes terminos: 
" 1 . - El presente Reglamento se aplicara a todas las legislaciones relativas a las ramas 
de SS relacionadas con: 
a) las prestaciones de enfermedad y de maternidad; 
b) las prestaciones de invalidez, comprendidas las destinadas a mantener 0 a 
mejorar la capacidad de ganancia; 
c) las prestaciones de vejez; 
d) las prestaciones de supervivencia; 
e) las prestaciones de accidente de trabajo y de enfermedad profesional,' 
j) los subsidios de defuncion; 
g) las prestaciones por desempleo 
h) las prestaciones familiares. 
2. - EI presente Reglamento se aplicara a los regimenes de SS generales y especiales, 
contributivos y no contributivos, asi como a los regimenes relativos a las obligaciones 
del empresario 0 del armador referentes a las prestaciones mencionadas en el apartado 
1 .  
2 bis. - EI presente Reglamento se aplicara a las prestaciones especiales de caracter no 
contributivo sujetas a una legislacion 0 a un regimen distinto de los mencionados en el 
apartado 1 0 que estan excluidos en virtud del apartado 4, cuando dichas prestaciones 
vayan destinadas: 
a) bien a cubrir, con caracter supletorio, complementario 0 accesorio, las 
contingencias correspondientes a las ramas contempladas en las letras a) a 
h) del apartado 1;  
b) bien a asegurar unicamente la proteccion especijica de los minusvalidos. 
2 ter.- EI presente Reglamento no se ap/icara a las disposiciones de la legislacion de un 
Estado miembro en 10 que se refiere a las prestaciones especiales de caracter no 
contributivo, mencionadas en la seccion III del Anexo II, cuya aplicacion se limite a 
una parte de su territorio. 
3.- No obstante, las disposiciones del Titulo III no afectaran a las disposiciones de fa 
legislacion de los Estados miembros relativas a las obligaciones del armador. 
4. - EI presente Reglamento no se aplicara ni a la Asistencia Social y medica, ni a los 
regimenes de prestaciones a favor de las victim as de la guerra 0 de sus consecuencias " 
La lectura de este articulo pone de manifiesto, en primer lugar, el problema 
termino16gico que existe en el marco de la norma de coordinaci6n, y al que se ha 
aludido repetidamente en este trabajo. En efecto, en esta disposici6n se mencionan 
multiples terminos, de forma acumulativa e indiscriminada como si de sin6nimos se 
tratase. Terminos que, en su mayoria, no son definidos en el R. 1408 y cuyo significado, 
inc1uso desde una perspectiva estrictamente nacional, puede resultar controvertida al no 
poseer un sentido univoco. 15 1  Esta discutible tecnica juridica tiene su origen en la 
15 1 Paradigmatica, sobre la dificultad terminol6gica que presenta la definici6n del ambito objetivo de las 
normas intemacionales de SS, vease la STS (sala 4) de 1-4-1998 (Rec. N° 58811997), comentada por 
MONTOYA MELGAR, A. "Comentario a la STS, Sala Cuarta, de 1 de abril de 1 998, en recurso de 
casaci6n para la unificaci6n de la doctrina sobre solicitud de prestaciones no contributivas por una 
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ausencIa de armonizacion y en la dificultad de consensuar conceptos juridicos 
comunitarios validos y aceptables en los distintos sistemas nacionales objeto de 
coordinacion. Por otro lado, el objetivo de esta t6cnica parece ser el diseno extensivo del 
ambito material del R. 1408, esto es, aludiendo a cualquiera de los t6rminos empleados 
en los sistemas nacionales que quedarian en 61 inc1uidos. 
En segundo lugar, se puede senalar que el legislador comunitario al delimitar en 
e1 citado articulo 4 el ambito de aplicacion material del R. 1408 utiliza una doble 
perspectiva: positiva y negativa; esto es, sefia1ando 10 que esm incluido y 10 que debe 
considerarse expresamente exc1uido de dicho ambito objetivo. Desde esta primera 
perspectiva positiva, hay que senalar que grosso modo el objeto de la coordinacion 
comunitaria disefiado por e1 articulo 4 son aquellas <legis1aciones> nacionales que 
conecten, por un lado, con las <contingencias> de SS agrupadas en <ramas> que se 
mencionan en el apartado 1 y que se integren en los <regimenes> en los que, a tenor del 
apartado 2, se pueda organizar un sistema nacional de SS; 0, por otro lado, que regulen 
un tipo de <prestaciones> denominadas <especiales no contributivas>, descritas en e1 
apartado 2 bis de dicho articulo. Desglosando esta definicion, en sus elementos 
principales que se iran desarrollando en los epigrafes siguientes, se ha de sefia1ar que: 
A).- E1 objeto de la coordinacion son las <legis1aciones> nacionales cuyo 
contenido se refiera a las materias expuestas. Siendo el elemento material el nucleo de 
su definicion, no obstante, se pueden destacar algunas notas formales que deben 
concurrir en las legislaciones nacionales, a tenor de la letra j) del articulo 1 del R. 1408.  
Esta disposicion establece un concepto formal de legislacion muy amplio, pnicticamente 
omnicomprensivo de toda norma juridica heteronoma que forme parte de los 
ordenamientos nacionales en la materia de que se trata, y a las que solo podran sumarse, 
como se vera, normas fruto de la autonomia colectiva en ciertos supuestos tasados. 
B).- El contenido de tales legislaciones nacionales ha de conectar con las 
<contingencias> enumeradas en el articulo 4. 1 ,  las cuales deben ser entendidas como 
actualizaciones de estados potenciales de <riesgos sociales>, 1 52 que se organizan en 
nueve <ramas de segura> que siguen la c1asificacion" clasica establecida en el Convenio 
ciudadana marroqui: a1cance del Convenio de SS entre Espana y eI Reino de Marruecos". RMTAS: N° 
911 998 p. 109 y ss. 
152 De acuerdo con la definicion de contingencia que realizan ALARCON CARACUEL, M.R. Y 
GONZALEZ ORTEGA, S. Compendia . . .  op. cit. p. 105 y ss. 
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N° 1 02 de la OIT. 153 E1 1egislador comunitario no puede definir su ambito de aplicaci6n 
material como 10 hacen los propios sistemas nacionales, esto es, delimitando su acci6n 
protectora mediante la enumeraci6n de <prestaciones> entendidas como " . . .  medidas 
arbitradas (. . .) para hacer frente a las situaciones de necesidad creadas por el 
acaecimiento de las contingencias previstas por el mismo, siempre que concurran los 
requisitos delimitadores del hecho causante. , , [ 54 De manera que, ante la inexistencia de 
un sistema de SS comunitario, el objeto del R. 1408 10 confonnan las disposiciones de 
los sistemas nacionales, principalmente las que regulen <prestaciones>, que conectan 
directamente, 0 tengan como objetivo la cobertura de las contingencias mencionadas en 
el articulo 4. 1 .  Desde un punto de vista global la letra t) del articulo 1 alude a estas 
manifestaciones de la acci6n protectora de los sistemas nacionales senalando que: 
"los terminos <prestaciones>, <pensiones> y <rentas> designan todas las 
prestaciones, pensiones y rentas, comprendidos todos los elementos a cargo de los 
fondos publicos las mejoras por revalorizacion 0 subsidios complementarios, sin 
perjuicio de las disposiciones del Titulo IlL asi como las prestaciones consistentes en 
entrega de capital que puedan sustituir a las pensiones, 0 rentas y los pagos efectuados 
en concepto de reembolso de cotizaciones " 
En tercer lugar, siguiendo con el analisis del tennino legislaci6n desde un punto 
de vista material, hay que senalar que existiendo una conexi6n con las citadas 
contingencias, resulta irrelevante para su integraci6n en el ambito objetivo del R. 1 408, 
la configuraci6n que el legislador nacional haya hecho de su sistema de SS. En efecto, a 
tenor del articulo 4.2, el R. 1408 "se aplicara a los regimenes de SS generales, 
especiales, contributivos y no contributivos . . .  " De manera que, a pesar de que un 
sistema nacional carezca de una estructura monolitica y este confonnado por varios 
<regimenes>, tal circunstancia no sera 6bice para la aplicaci6n de la nonnativa de 
coordinaci6n. Debiendose entender por <regimenes> aquellos grupos nonnativos que 
I S3EI articulo 4. I ,  aunque las denomina prestaciones, enumera contingencias, tal y como reconoce el 
propio articulo 4.2 bis.a) 0 el articulo l .a) del R. 1408 cuando se refieren a "contingencias 
correspondientes a ramas, " en las que se sistematizan las listadas. Es cierto, de acuerdo con 
FERNANDEZ LOPEZ, M.F. "Ambito . . .  " op. cit. p. 34 Y 35, que en esa enumeracion del 4 . 1  se 
entremezcIan <riesgos junto a contingencias protegibles> Sin embargo, con el objeto de usar un unico 
termino parece mas correcto emplear el de contingencia, como hace PENNINGS, F. "The European . . .  " 
op. cit. p. 50; que el de <riesgos sociales> empleado de forma generalizada por VAN 
LANGENDONCK, Jef. "La definition de I '<Assistance> et de la <Securite Sociale>". RBSS N° 111 999. 
1 54 De acuerdo con ALARCON CARACUEL, M.R. Y GONZALEZ ORTEGA, S. Op. cit. p. 105, se 
trata del mecanismo tipico de definicion de la acci6n protectora de los sistemas nacionales de SS que " . . .  
no se extiende a cualquier riesgo sino a los riesgos sociales expresamente protegidos por cada sistema de 
SS, si bien fa delimitaci6n de esa protecci6n no se hace definiendo que riesgos sociales est(m cubiertos 
sino, mas simplemente, enumerando las prestaciones que el sistema otorga. " 
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por sus destinatarios, caracteristicas, 0 la propia l6gica que rige las disposiciones que 
incluyen, conforman un sistema identificable en el marco del con junto de normas que 
conforman una legislaci6n nacional de SS. Por otro lado, sera irrelevante para su 
inclusi6n en el ambito material, que la acci6n protectora de los sistemas nacionales se 
sime en un regimen contributivo 0 no contributivo, refiriendose a 10 que en el marco del 
sistema espafiol se suele denominar <niveles> 0 <modalidades de protecci6n>. 155 
En cuarto lugar, para culminar esta visi6n preliminar de la perspectiva positiva 
del ambito objetivo del R. 1 408, hay que sefialar, que el apartado 2.bis inserta 
expresamente en el mismo las legislaciones nacionales que regulen las que denomina 
<prestaciones especiales no contributivas>, en 10 sucesivo PENe. Estas prestaciones de 
caracter mixto muy pr6ximas 0 incluso enmarcables en la denominada Asistencia 
Social son acreedoras de normas de coordinaci6n ad-hoc. 
Desde la perspectiva negativa anunciada, el articulo 4 establece varias 
exclusiones expresas, concretamente, en sus apartados 2 ter, 3 y 4 ;  siendo en este ultimo 
donde se menciona la mas sobresaliente: la <Asistencia Social>, en 10 sucesivo AS, 
cuya distinci6n respecto de la SS, como pone de manifiesto la numerosa jurisprudencia, 
comunitaria dictada al respecto, sera realmente dificultosa. A las exclusiones citadas, 
hay que afadir la denominada <SS complementaria> cuya coordinaci6n respecto de 
ciertas contingencias mencionadas en el articulo 4. 1 ,  se realiza en el marco de una 
Directiva ad-hoc, que se comentara brevemente al final de este epigrafe. 
Antes de desarrollar las perspectivas positiva y negativa en que se articula el 
esquema del ambito objetivo descrito, conviene sefialar que considerando la dificultad 
que entrafia la identificaci6n de las normas nacionales objeto de coordinaci6n, el 
articulo 5 del R. 1408 estipula que los Estados miembros realicen una declaraci6n 
enumerando las legislaciones de SS incluidas en su seno: 
"En las declaraciones notijicadas y publicadas de conformidad con el articulo 97, 
los Estados miembros mencionaran las legislaciones y regimenes mencionados en los 
apartados ly 2 del articulo 4, las prestaciones especiales de caracter no contributivo 
mencionadas en el apartado 2 bis del articulo 4, las prestaciones minimas mencionadas 
en el articulo 50, asi como las prestaciones mencionadas en /os articulos 77 y 78 ". 1 56 
155 Vease el apartado 7 de la STJCE de 42-2- 1 987 sobre el Asunto Giletti (379/85) y el apartado 1 8  de la 
STJCE de 2-8- 1 993 sobre el Asunto Acciardi (C-66/92). 
156La declaraci6n realizada inicialmente por Espana (DOCE N° C-I07 de 22-4- 1 987 p. 1 -5), modificada, 
levemente, en dos ocasiones: DOCE W C-304 de 2 1 - 1 1 - 1 992 p. l y  DOCE W C-321 de 27- 1 1 - 1993 p. 2. 
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Tales declaraciones no implican dejar en manos de los Estados miembros el ambito 
de aplicaci6n de la norma comunitaria, pues que no se incluya una norma nacional en 
tales Declaraciones no prueba su exclusi6n del ambito objetivo del R. 1408. Sin 
embargo, si otorgan cierta certeza, pues la menci6n de una normativa nacional en las 
mismas posee efectos constitutivos respecto del Estado miembro que la realiz6. 157 
Efectivamente, la alusi6n a determinada normativa supone una "prueba conc/uyente, " 0 
"presuncion iuris et de iure ", de su inclusi6n en el ambito objetivo del R. 1408, siempre 
considerando un "cierto eJecto negocial de la declaracion, que compromete al Estado 
miembro ". 158 
IV-3-1.- Perspectiva positiva del ambito objetivo del R. 1408. 
En el marco de la perspectiva positiva, en primer lugar, se analiza el concepto 
comunitario de legislacion, descrito en el articulo 1 .j) del R. 1408. En segundo lugar, se 
alude al contenido de las contingencias que se enumeran en el apartado primero y el 
grado de conexion que deben mantener con ellas las legislaciones nacionales para ser 
objeto de coordinacion. En tercer lugar, en el marco del apartado segundo del articulo 4, 
se estudia especialmente la reciente inclusi6n en el ambito objetivo del R. 1408 de los 
regimenes especiales de funcionarios. Por ultimo, se analizan las notas caracterizadoras 
de las PENC y la interpretaci6n del nCE respecto de su concurrencia. 
IV-3-1-1.- Concepto de legislacion: articulo l.j) 
De acuerdo con la SnCE de 8-3-1979 sobre el Asunto Lohmann (1 29/78) el 
termino <legislaci6n> tiene el alcance reconocido en el articulo l .j) del R. 1408: 
"El terminG <legislacion> design a, para cada Estado miembro, las Ie yes, los 
reglamentos, las disposiciones estatutarias y cualesquiera otras medidas de aplicacion, 
existentes 0 futuras, que se referen a las ram as y regimenes de SS mencionados en los 
apartados 1 y 2 del articulo 4 0 las prestaciones especiales de caracter no contributivo 
contempladas en el apartado 2 bis del articulo 4. 
Quedan excluidas de este terminG las disposiciones convencionales existentes 0 
futuras, que hayan sido 0 no objeto de una decision de los poderes publicos haciendolas 
157Yease la STJCE de 29- 1 1 -77 sobre el Asunto Beerens (35177): "El hecho de que una ley nacional 0 un 
reglamento no haya sido especificado en las declaraciones a que se refiere el articulo 5 de Reglamento 
no es en sf mismo una prueba de que esa ley 0 Reglamento no pertenezca al campo de aplicaci6n del 
mencionado Reglamento; par otro lado, el hecho de que un Estado miembro mencione una ley en su 
declaraci6n debe aceptarse como prueba de que las prestaciones concedidas en aplicaci6n de esa ley 
son prestaciones de SS en el sentido del R.1408. " Jurisprudencia reiterada en las STJCEs de 8-3-1979 
sobre el Asunto Lohmann ( 1 29178) 0 de 20-2- 1 997 sobre el Asunto Martinez Losada (C-88, 1 02 y 1 03/95) 
1 58 RODRIGUEZ PINERO, Miguel. La Seguridad . . .  op.cit. p. 144 citando los terminos de "prueba 
concluyente" de WATSON, Ph. Social Security Law of op.cit. p. 95 y de presunci6n "iuris et de iure" 
empleada por T ANT AROUDAS Jurisprudence. op. cit. p. 87 
57 
obligatorias 0 ampliando su campo de aplicacion. No obstante, en 10 que se refere a 
las disposiciones convencionales: 
i) que sirvan para establecer una obligacion de seguro derivada de las leyes 0 
reglamentos mencionados en el subparrafo anterior, 0 
ii) que creen un regimen cuya gestion esta encomendada a la misma institucion 
que administra los regimenes instituidos por las leyes 0 reglamentos 
mencionados en el subparrafo anterior. 
Esta limitacion podra ser suprimida en cualquier momenta mediante una 
declaracion formulada por el Estado miembro interesado, mencionando los regimenes 
de esta naturaleza a los cuales es aplicable el presente Reglamento. Esta declaracion, 
habra de ser notificada y publicada con arreglo a las disposiciones del articulo 9 7. 
Las disposiciones del subparrafo precedente no podran tener el efecto de 
sustraer del campo de aplicacion del presente Reglamento los regimenes a los cuales 
ha sido aplicado el Reglamento N° 3. 
EI termino <legislacion> excluye igualmente las disposiciones por las que se 
rigen los regimenes especiales de trabajadores por cuenta pro pia, cuya creacion se 
haya dejado a la iniciativa de los interesados 0 cuya aplicacion se limite a una parte 
del territorio del Estado miembro afectado, hayan sido 0 no objeto de una decision de 
los poderes publicos que los haga obligatorios 0 que extienda su campo de aplicacion. 
Los regimenes especiaZes de que se trata aparecen mencionados en el Anexo II " 
Como se ha senalado, y se deduce del tenor del apartado primero del articulo 
1 .j), el elemento relevante para identificar a las normas nacionales de SS inc1uidas en el 
ambito objetivo del R. 1 408, es su funci6n y contenido, "no el vehiculo formal 
utilizado". 159 La forma adoptada por las legislaciones nacionales, a tenor del 
mencionado apartado del articulo 1 .j), es poco determinante, pues siendo fuentes 
heter6nomas es indiferente que se trate de una Ley, un Reglamento, una norma 
estatutaria, 160 0 una disposici6n de desarrollo 0 aplicaci6n de las anteriores. Junto a las 
anteriores, como ya se sefia16, deben entenderse tambien integrados en el termino 
legislaci6n nacional los <convenios internacionales de SS> definidos en la letra k) del 
articulo 1 del R. 1408.  Asimismo, quedan incluidas las legislaciones nacionales 
<existentes 0 futuras>, en el sentido de que se aplicaran aquellas vigentes en cada 
159 RODRIGUEZ PINERO, Miguel. op.cit. p. 1 34, citando STJCE Bozzone (87/76) de 3 1 -3-1977 
160 El TJCE def'ini6 el tennino <disposiciones estatutarias> en su STJCE de 30-6-1966 sobre el Asunto 
Vaasen Goebbels (61/65) donde se cuestionaba si una nonna holandesa reguladora del Seguro de 
enfennedad de los trabajadores y de sus supervivientes, establecida y aplicada por una instituci6n de 
Derecho privado podia ser considerada legislaci6n confonne a 10 dispuesto en el Reglamento n° 3 ,  
entonces vigente. EI  TJCE sefial6 que "la mencion de las <disposiciones estatutarias> pretende 
expresamente incluir los regimenes y ram as de la SS gestionados por instituciones distintas de las 
autoridades publicas y que gozan de una derta autonomia con respecto a estas ". De hecho, el tennino 
legislaci6n incluiria tambien a nonnas que pese "haber sido adoptadas y aplicadas con arreglo a las 
formas y por los organismos de Derecho privado, se integran en el Regimen de SS de un Estado miembro 
porque est(m destinadas a completar las Ie yes y reglamentos relativos a la SS 0 a sustituirlos ". 
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Estado miembro en el momenta de proceder a la aplicacion del R. 1408, pues el 
legislador comunitario, como mero coordinador de los sistemas nacionales, en con stante 
evolucion, no puede pretender la petrificacion de los mismos. 
Desde este punto formal, quedan tan solo excluidas, en algunos supuestos, las 
<disposiciones convencionales>, con independencia de que posean eficacia general por 
ellas mismas, 0 hayan sido objeto de un acto administrativo, que convierta las normas 
de SS alIi contenidas en obligatorias 0 extienda su campo de aplicacion. 16 1 A esta 
exclusion formal, de las normas de proteccion social cuya creacion y gestion se deja en 
manos de la negociacion colectiva, 162 se suma, una causa material, pues en estas normas 
convencionales, generalmente se regula la denominada SS complementaria profesional. 
Este segundo pilar de los sistemas de proteccion social se superpone y excede del objeto 
de la coordinacion comunitaria, limitado a las norm as nacionales de la SS legal, 
estatutoria 0 de base. 163 No obstante, el segundo pa.rafo del articulo 1 .j) permite la 
inclusion de ciertas disposiciones convencionales en el ambito objetivo del R. 1408 a 
traves de una dec1aracion del Estado miembro interesado, cuando posean un contenido 
material y una finalidad acorde con 10 establecido en sus incisos i) e ii). 1 64 A tenor de 
tales disposiciones, los convenios que se inc1uyan por esta via debenin estar destinados: 
bien a imponer el aseguramiento obligatorio, reconocido en las legislaciones 
mencionadas en el articulo 1 .j). 1 ;  0 bien a crear un regimen especifico de SS cuya 
1 6 1En sentido contrario, el articulo 7.h) de <Ia Propuesta>, incluye en el termino legislacion a "todas las 
disposiciones convencionales que hayan sido objeto de una decision de los poderes publicos haciendolas 
obligatorias 0 ampliando su ambito de aplicacion ". 
162 Justificada en e1 "elemento de aleatoriedad a la ex;istencia misma del sistema protector que resulta 
incompatible can la nocion vigente de SS, cualquiera que sea el modelo dominante . .. FERNANDEZ 
LOPEZ, M.F. "Ambito . . .  " Op. cit. p. 38 
163 En este senti do refiriendose, respectivamente, a los <regimes legaux> 0 a la <statutory social 
security> como objeto del R. 1408 vease PRETOT, X. "La protection sociale des travailleurs qui se 
deplacent a l'interieur de la Communaute". Droit Social. N° 7/8 1 989.p. 568 0 PENNINGS, F. 
Introduction . . .  op. cit. ed. 1 998. P. 54. En algunos sistemas nacionales de proteccion social, como e1 
holandes 0 frances, se han distinguido tradicionalmente tres pilares: el primero conformado por sistemas 
legales de base; el segundo por los sistemas complementarios convencionales profesionales; existiendo 
un tercer pilar constituido por la suscripcion individual de un contrato de seguro 0 la participacion en un 
fondo de pensiones. Vease tal distincion, en el marco del sistema holandes, en los apartados 3 a 6 de la 
STJCE de 12-9-2000, sobre el Asunto Pavlov y otros (C- 180/98 a C-1 84/98) 
164 Ademas a tenor del pan-afo tercero del articulo l .j) " . . .  no podrim tener el eJecto de sustraer del campo 
de aplicaci6n del presente Reglamento los regimenes a los cuales ha sido aplicado el Reglamento n °  3 ", 
esto es, que toda declaracion tendra siempre una naturaleza expansiva respecto del ambito material del R. 
N° 311 958, que funcionaria, en este caso, como un minimo intangible de proteccion. 
59 
gesti6n, no obstante, debeni recaer en la misma instituci6n publica encargada de alguno 
de los regimenes instituidos a traves de normativa heter6noma. 
El Gobiemo frances ha hecho uso de esta prerrogativa en dos ocaSIOnes, en 
primer lugar, incluyo el Convenio Colectivo nacional que regula 1a contingencia de 
desemp1eo; 165 1a segunda dec1aracion sirvio para incluir sendos acuerdos marco AGIRC 
y ARRCO, destinados a complementar la cobertura de la contingencia de vejez. 1 66 Esta 
segunda intervenci6n, sin duda mas polemic a, ha sido defendida por la doctrina 
basandose en las caracteristicas de estos regimenes complementarios. Efectivamente, 1a 
afiliacion obligatoria y 1a financiacion a reparto de sus prestaciones les aproximaban, 
hasta casi asimilarlos, a los sistemas de base cuya escasa tasa de sustitucion 
comp1ementan y mejoran. 1 67 Asi 10 entendio tambien el legis1ador comunitario que 
fundamento su inclusion considerando que " . . . los dos nivefes que constituyen ef 
<primer pilar> de fa jubilaci6n jrancesa, los regimenes obligatorios de base y los 
regimenes obligatorios complementarios, est(m reunidos para la aplicaci6n de las 
disposiciones del capitulo sobre vejez y muerte (pensiones) del Reglamento ". Hay que 
senalar que se ha considerado que 1a inclusion de estos regimenes en el ambito objetivo 
del R. 1408 les asimila aun mas a los regimenes de base protegiendoles 0 incluso 
inmunizandoles de la aplicacion del Derecho comunitario de la competencia,1 68 pues 
dificilmente podran ser considerados empresas y objeto de tal normativa. 1 69 
1 65 Declaraci6n que se encuentra recogida en el DOCE C 90, 6-4-73 y que fue sustituida por la recogida 
en terrninos simi lares en el DOCE L 90 de 2-4- 1 987. Veanse, por todas las STJCEs que aluden a esta 
declaraci6n, la de 9-7- 1 975 sobre el Asunto D'Amico (20/75) 0 la STJCE de 1 - 1 0-1 992 sobre el Asunto 
Grisvard y Dreitz (20 1/9 1 ) . PRETOT, X. "La protection . . .  " op. cit.p. 568 y 69. Sobre la regulaci6n 
convencional nacional francesa de desempleo DUPEYROUX, Jean-Jacques; PRETOT, Xavier. 
Securite sociale. Sirey. 9" ed. 1 996 p. 1 99 y ss 
166 Para incorporar los cambios precisos al R. 1408 se aprob6 el Reglamento 1 386/01 de 5-6-01 (DOCE 
de 10-7-2001 ). Estos regimenes complementarios de jubilaci6n, se regulan en sendos acuerdos el AGIRC 
Association generale des institutions de retraites des cadres destinado a los <cadre> 0 empleados y el 
ARRCO Association des regimes et retraite complementaires que agrupa principalmente a los non cadres, 
u obreros. DUPEYROUX, Jean-Jacques; PRETOT, Xavier. Securite op. cit. p. 1 90. 
167 Precisamente, la  insuficiencia de la  cobertura de los sistemas de base y el caracter obJigatorio de estos 
sistemas convencionales Jes atribuia un can'tcter sustitutivo que perrnitia, a la par que aconsejaba su 
inclusi6n en el ambito objetivo del R. 1408, LYON-CAEN, G. Y LYON-CAEN, A. Droit Social . . . .  Op. 
cit. p. 262. CHAPERON, V. P. "Quelques reflexions sur la situation des regimes complementaires 
ARRCO et AGIRC au regard du grand marche unique europeen" Droit Social. 1 99 1 .p. 54 1 ;  RODIERE, 
Pierre. Droit Social de [ ,Union Europeenne. Paris LGDJ. 1 998. P . 1 07 y BEGUERIE, Sophie. Regimes 
prives de retraites complementaires: perspectives comparative et europeenne ".Paris. LGDJ. 1 998.p. 574 
Y 507. LAROQUE. "Coordination et convergence des systemes de securite sociaJe des Etats membres de 
la CEE". Sept-OctlI 993.P.792 
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Por ultimo, hay que sefialar que la letra j) in fine, excluye del termino 
<legislaci6n> a ciertos regimenes especiales de trabajadores aut6nomos, con 
independencia de su canicter obligatorio y sin cuestionarse tampoco si poseen una 
finalidad sustitutiva de la SS de base y que se mencionan en el Anexo II del R. 1 408. 170 
En efecto, que dan exc1uidos tales regimenes, que normalmente adolecen de una 
coordinaci6n <ad intra> en el marco de los sistemas nacionales que los contienen, 
cuando se cumpla alguno de los dos siguientes requisitos: que su creaci6n se haya 
dejado a la iniciativa de los propios interesados, 0 su ambito de aplicaci6n se limita a 
una parte de su territorio. Siempre con independencia <de que hayan sido 0 no objeto de 
una decision de los poderes publicos que los haga obligatorios 0 que se extienda su 
campo de aplicacion>. 
IV-3-1-2.- Conexion con las contingencias de SS del articulo 4.1. 
EI R. 1408 coordina las legislaciones de SS que mantengan una conexi6n directa 
y relevante con las contingencias mencionadas en el articulo 4. 1 ,  en concreto: 
168 En este senti do BEGUERIE, Sophie. Regimes prives . . . op. cit. p. 507. Sobre la inaplicaci6n de las 
normas de Derecho de la competencia, Capitulo I del Titulo VI del TCE, a la SS de base veanse las 
STJCEs de 26-3-1996 sobre el Asunto Garcia (C-238/94); de 16- 1 1 - 1995 sobre el Asunto Coreva (C-
244/94); de 17-2-1 993 sobre los Asuntos Poucet y Pistre (C1 59/91 y 1 60/9 1).Comentadas por LAIGRE, 
Philippe. "Regimes de Securite Sociale et entreprises d'assurance. A propos de I 'arret Garcia Cour de 
Justice des Communautes europeennes, 26 mars 1 996" Droit Social N° 7-8/Juillet Aout/1 996. y 
"L' intrusion du droit communautaire de la concurrence dans Ie champ de la protection sociale. A propos 
de I 'arret Coreva, CJCE 1 6  novembre 1995" Droit Social N°l/janvier/1 996; "Les organismes de Securite 
Sociale sont-ils des entreprises?" Droit Social. N°5/mai/1 993 . CHASSARD, Y; VENTURINI, Patrick. 
"La dimension europeenne de la protection sociale" Droit Social. 1 995/N° 9- 10 .  P.777 y ss. 
169 Veanse los criterios empleados por el TJCE para tal calificaci6n: STJCE de 14- 12-1995 sobre el 
Asunto Van Schijndel (C 430/93 Y 43 1/93) y las de 2 1 -9-1 999 sobre asuntos Brentjens (C-1 1 5/97 y C-
1 17/97); Bokken (C-21 91 97) y Albany (C-67/96). Veanse, por todos, los comentarios de MAVRlDIS, 
Prodromos. "Regimes complementaires: droit de la concurrence ou droit social communautaire? 
Quelques reflexions parfois peu conformistes. Droit Social N° 3/mars11998; PRETOT, Xavier. "La Cour 
de justice des Communautes Europeennes et les fonds de pension neerlandais. Ad augusta per angusta". 
Droit Social. 2000/N° 1 .  Janvier. Sobre la aplicaci6n a este tipo de regimenes del Derecho de la 
competencia cuando no est{m creados a traves de negociaci6n colectiva, vease la STJCE de 12-9-2000 
sobre el Asunto Pavlov y otros (C-1 80/98 a C-1 84/98). Una critica a la fundamentaci6n, meramente 
formal, de esta STJCE LHERNOULD, Jean-Philippe. "Nouvelles derives liberales de la CJCE en 
matiere de retraite complementaire, CJCE 12  septembre 2000". Droit Social . N° 1212000. P. 1 1 1 5 Y ss. 
170 En este primer Apartado del Anexo II, Alemania exc1uye algunos regimenes apJicables en ciertos 
Lander; Francia y Austria hacen referencia a ciertos sistemas complementarios mientras que en la letra D 
dedicada a Espana, modificada por el Reglamento 1290/97 (L 1 76 de 4-7- 1 997), se excluye: "1.- Los 
trabajadores por cuenta propia 0 autonomos con arreglo a la letra c) del apartado 2 del articulo 10 del 
texto modiflcado de la Ley General de sobre fa SS (Real Decreto Legislativo n °  111994, de 20 dejunio de 
1994 y del articulo 3 del Decreto n° 2530/1970, de 20 de agosto de 1970, que regula el Regimen Especial 
de los trabajadores por cuenta propia 0 aut6nomos que pertenezcan a un organismo profesional 
colegiado y que opten por la afiliacion al sistema de mutualidad establecido por ef organismo 
profesional colegiado correspondiente, en lugar de afiliarse al Regimen Especial de la SS de los 
trabajadores autonomos.2.- Regimen de prevision y/o can caracter de AS a de beneficencia, bajo fa 
gestion de instituciones no sometidas a la Ley general de SS ni a la Ley de 6 de diciembre de 1941 . " 
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enfermedad, matemidad, invalidez, veJez, supervlVencla, accidente de trabajo, 
enfermedad profesional, defuncion, desempleo y familia. En este epigrafe se analiza, en 
primer lugar, cua.ies son los elementos que el TJCE ha valorado para apreciar la 
conexion de una norma nacional con las contingencias mencionadas. En segundo lugar, 
se alude a los problemas que plantea el canicter exhaustivo de este listado y la necesidad 
de incluir nuevas contingencias como la prejubilacion. 
En primer lugar, hay que sefialar que la mayoria de las contingencias enunciadas 
carecen de una definicion comunitaria, el articulo 1 unicamente define los subsidios de 
defuncion, 171 y las prestaciones familiares, discriminandolas de los subsidios familiares 
que se configuran en una subespecie de las anteriores: 
Articulo l .u) i) establece que: "la expresi6n "prestaciones familiares " designa 
todas las prestaciones en especie 0 en mettilico destinadas a  las  
 en el marco de una legislaci6n prevista en la letra h) del apartado 1 del 
articulo 4, con exclusi6n de los subsidios especiales por natalidad 0 adopci6n 
mencionados en el Anexo II". 172 Mientras que el articulo l .u) ii), sefiala que: "la 
expresian "subsidios familiares " designa las prestaciones peri6dicas en mettilico 
concedidas exclusivamente en funcian del numero y, en su caso, de fa edad de los 
miembros de lafamilia ". 
A tenor de las definiciones transcritas las contingencias listadas en el 4. 1 se 
deben considerar como objetivos de cobertura, a la luz de los cmiles han de 
contemplarse las legislaciones nacionales. Respecto de las contingencias no definidas en 
el R. 1 408, hay que sefialar que el nCE les ha ido atribuyendo una finalidad u objetivo 
tipico, muy general, al que deben tender las distintas prestaciones definidas las 
legislaciones nacionales que pretendan quedar subsumidas en esa contingencia. En este 
proceso el TJCE ha considerado irrelevante el <nomen iuris> atribuido por la norma 
nacional a la prestacion que define, 173 debiendose analizar en sentido contrario su 
contenido material y rasgos definitorios: 
17 1 El articulo l .v) especifica que "la expresion "subsidios de defuncion " design a toda suma abonada de 
una sola vez en caso de  con exclusion de las prestaciones consistentes en entrega de 
capital que se mencionan en la letra t}. 
172 El legislador comunitario no ha motivado la exclusion de estos subsidios especiales de natalidad 0 de 
adopcion, que a tanto alzado se otorgan con motivo del nacimiento 0 la adopcion en Belgica, Francia, 
Luxemburgo y Finlandia (legislaciones recogidas en el Anexo II). T ANT AROUDAS, Ch. La protection 
juridique des travailleurs migrants dans fa CEE. Economica. Paris. 1 976.p. lOO, apunto que quiza eI R. 
1408 pretende mantener en el exclusivo marco territorial nacional ciertas politicas demograficas que 
defienden intereses exclusivamente internos. El TJCE, aludiendo a tales motivos, ha considerado valida la 
exclusion de unas prestaciones luxemburguesas de este tipo en los apartados 29 y ss. de la STJCE de 3 1 -
5-01 sobre el Asunto Leclere (C-43/99). 
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"La distincion entre las prestaciones excluidas del R. 1408 y las prestaciones en 
il comprendidas se basa esencialmente en los elementos  de cada 
presta cion, en particular, sus   los   su concesion y no en el 
hecho de que una legislacion nacional califique 0 no como prestacion de Seguridad 
Social a determinada prestaci6n ". 174 
La conexion de 1a 1egis1acion naciona1 con una de las contingencias enumeradas 
no significa necesariamente, aunque sea 10 mas habitual, que 1a norma naciona1 tenga 
que regular una prestacion reparadora 0 compensadora de las mismas, tan solo se exige 
que su contenido tenga una vinculacion directa con las legis1aciones reguladoras de las 
prestaciones enumeradas. 175 Gracias a esta interpretacion mas laxa de 1a conexion 
exigida, el TJCE, por un lado, ha inc1uido en el ambito objetivo del R. 1408 normas 
nacionales que describen prestaciones de SS de caracter profilactico 0 preventivo, cuyo 
objetivo era evitar la produccion misma de la contingencia. Debiendose inc1uir entre 
eStas ultimas determinadas prestaciones conectadas con ciertas enfermedades, con 
politicas activas de empleo, 176 0, por ejemplo, la prestacion espanola <por riesgo 
173 Vease la STJCE de 1 1 -6- 1 998 sobre el asunto Kuusijarvi (C-275/96) donde una prestaci6n sueca 
denominada <subsidio por matemidad> fue calificada como prestaci6n familiar pues su finalidad, tal 
como se habia establecido, previamente en la STJCE de 1 0- 1 0- 1 996 sobre el Asunto Hoever y Zachow 
(C-245/94 y C-3 1 2/94), " . . .  es permitir a uno de los padres dedicarse a la educacion de un hijo de carta 
edad, y, mas concreto, retribuir la educacion dispensada a un hijo, compensar los demcis gastos de 
custodia y educacion y, en su caso, atenuar los inconvenientes economicos que implica la renuncia a 
unos ingresos procedentes de una actividad profesional ". 
174 Jurisprudencia reiterada recientemente en la STJCE de 1 1 -7-1996 sobre el Asunto Otte (25/95), 0 el 
apartado 27 de la STJCE de 1 5-3-01 sobre el asunto Offermans (C-85/99). En esta ultima se pone de 
manifiesto la irrelevancia del <nomen iuris> al inc1uir en el ambito objetivo del R. 1408 a ciertas 
disposiciones de Derecho Civil austriacas que califico de prestaciones familiares. En efecto, estas normas 
obligaban al Estado austriaco a garantizar la manutencion de los hijos de c6nyuges separados 0 
divorciados, subrogandose en tal obligacion cuando los progenitores hubieran impagado la prestaci6n de 
alimentos correspondiente. EI TJCE valor6 positivamente el caracter tuitivo de la normativa 
controvertida, que otorgaba un derecho subjetivo, no discreccional, al pago con fondos publicos de la 
pension alimenticia como ayuda al sostenimiento de las cargas familiares; y que el beneficiario recibiera 
esta pensi6n alimenticia de forma definitiva, circunstancia que no era obice para que el Estado austriaco 
pueda intentar recuperarla del progenitor moroso 
175 Inicialmente el TJCE si exigia esa conexi6n estricta, vease la STJCE de 1 - 1 2- 1965 sobre el Asunto 
Dekker (33/65). Sin embargo, como sefiala VAN RAEPENBUSCH, Sean. La Seguridad . . . Op. cit. p. 
355, " . . .  la existencia de la <produccion de un riesgo concreto> que determina la aplicabilidad del 
Reglamento. iba a dar paso, en la jurisprudencia comunitaria, a la condicion mas laxa de la 
<vinculacion > de la prestacion de que se trate can uno de los riesgos enumerados en el articulo 4. 1. " 
176 Vease la STJCE de 16-1 1 - 1972 sobre el asunto Heinze (14/1 972) donde se inc1uyen en el ambito 
objetivo de la coordinacion una legislaci6n alemana que ofi"ecia a sus beneficiarios, entre otras, medidas 
profiJacticas tendentes a evitar la propagaci6n de cierta enfermedad y que fue confirm ada por la STJCE 
de 1 8-9- 1 980 sobre el asunto Marasco (8 1 8179). Admitiendo este senti do preventivo destaca la STJCE de 
4-6- 1 987 sobre el asunto Campana (375/85) donde se sefiala que: "la ayuda para la formacion 
profesional de las personas desempleadas 0 de los trabajadores amenazados por el desempleo, ha de 
considerarse como una <prestacion de desempleo> a los efectos de la letra g) del apartado 1 del articulo 
4 del Reglamento ". 
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durante el embarazo>. 177 Por otro lado, debe sefialarse que la mera exigencia de una 
vinculacion respecto de las contingencias del articulo 4 . 1  permite incluir en el ambito 
objetivo del R. 1 408 normas nacionales de SS  relativas a las re1aciones juridicas de 
afiliacion 0 cotizacion que mantienen, respecto de las contingencias mencionadas una 
relacion instrumental. Esta inclusion permitira proteger los intereses del migrante 
mediante la aplicacion del principio de igualdad de trato reconocido en el articulo 3 del 
R. 1 408 y de las normas de conflicto contenidas en el Titulo II sobre determinacion de 
Ley nacional aplicable. 178 En cualquier caso, como se ha reiterado en la STJCE de 1 5-2-
2000 sobre el Asunto Comision v. Francia (C- 1 69/98), se exige que las disposiciones de 
las normas nacionales de SS mantengan una relacion directa, suficientemente relevante, 
con las contingencias del 4. 1 ,  esto es, que el proposito de las cotizaciones controvertidas 
sea financiar prestaciones de SS vinculadas a las contingencias cubiertas por el R. 
1408. 179 
En segundo lugar, como ya se ha sefialado, el listado de contingencias del 
articulo 4. 1 posee " . . .  caracter exhaustivo y por consiguiente una rama de SS que no 
este mencionada en el, no queda incluida en esta calificacion, aun en el caso en que 
asigne a los beneficiarios una posicion legalmente definida ". 1 80 El caracter taxativo del 
listado conecta con la propia estructura del R. 1408, pues la vinculacion con una 
contingencia determinara, asimismo, la aplicacion de uno de los capitulos especificos 
del Titulo III donde, como se sefialo, se establecen disposiciones especificas de 
177 Esta prestaci6n creada por la Ley 39/1999 de 5 de noviembre, esta destinada a cubrir la perdida de 
ganancia que supone para la trabajadora la suspensi6n del contrato de trabajo cuando no existe posibilidad 
de encontrar un puesto de trabajo compatible con su embarazo. Su coordinaci6n deberia realizarse en el 
marco del primer capitulo del Titulo III del R. 1408 relativo a enfermedad y matemidad, ya que las 
prestaciones por incapacidad temporal derivada de enfermedad com tin a las que se remite la norma 
nacional, se coordinan en el marco del primer riesgo mencionado. Sin embargo, no hay que olvidar que el 
embarazo no es una enfermedad por 10 que quizas deberia coordinarse con las medidas especificas 
destinadas a la matemidad respecto de las que tendria un canicter complementario y preventivo. 
178 Veanse, entre otras, aplicando el R. 1408 a normas nacionales relativas a afiliaci6n-cotizaci6n: la 
STJCE de 9-6- 1 964 sobre el Asunto Nonnenmacher (92/63); la STJCE de 5-12- 1 967 sobre el Asunto Van 
der Vecht ( 19/67); la STJCE de 1 -3-1973 sobre el as unto Bentzinger (73/72); la dictada el 24-6- 1 975 
sobre el Asunto Foot-Ball Club d'Andlau (8/75); 5-5-1 977 sobre el asunto Perenboom ( 1 02/76) y mas 
recientemente la STJCE de 29-6-1994 sobre eI Asunto Aldewereld (C- 60/93), de 26- 1 - 1999 sobre el 
Asunto Terhoeve (C-1 8/95), de 1 0-2-00 sobre el Asunto Fitzwilliam (C-202/97); de 9-1 1 -00 sobre el 
Asunto Plum (C-404/98) y de 1 9-3-02 sobre el Asunto Hervein y Hervillier (C-393 y C-394/99). 
179 Deben mantener una "rdaci6n directa y relevante con las leyes que regulan las ramas de SS 
enumeradas en el articulo 4 del Reglamento nO 1408171 ". En este senti do, previamente veanse los 
apartados 22 y siguientes de la STJCE de 1 8-5- 1 995 sobre el Asunto Rheinhold & Mahla (C-327/92). 
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coordinacion que conectan con las caracteristicas de la contingencia 0 contingencias 
concretas que regulan. No se trata de una cuestion baladi pues, las normas de 
coordinacion establecidas en cada capitulo, salvo remision expresa, solo son aplicables 
al tipo de contingencia que regula y no se puede acudir a ellas respecto de una 
diferente. 18 1  Asimismo, como se vera, la conexion con una determinada contingencia 
tambien tiene consecuencias respecto de la conservacion de los derechos adquiridos, ya 
que no todas las prestaciones son exportables; ni las condiciones en que la exportacion 
se desarrolla, tampoco resulta coincidente para todas las contingencias. 182 Por los 
motivos expuestos resulta sorprendente que <la Propuesta>, sin modificar la estructura 
del Titulo III, elimine el caracter exhaustivo del listado, porque si bien es cierto que 
facilitaria la inclusion en el ambito objetivo de la coordinacion de aquellas legislaciones 
nacionales que cubren contingencias novedosas, persiste la duda de cual seria la 
normativa de coordinacion especifica que deba aplicarse. 183 Este problema tampoco se 
solventa con la propuesta de algunos autores que abogan por el abandono del listado de 
contingencias del 4. 1 y la adopcion, en su lugar, de una definicion comunitaria de SS, 
que no encaja especialmente bien en el contexto de la coordinacion. 1 84 
180 Por todas, apartados 12  a 14 de las STJCEs dictadas eI 27-3- 1 985 sobre el Asunto Hoeckx (249/83) 0, 
mis recientemente, apartado 20 de la SnCE de 5-3- 1 998 sobre el Asunto Molenaar (C-1 60/96). 
181 En este ultimo senti do se pronunci6 el nCE en la STJCE de 20-2- 1 997, sobre asuntos acumulados 
Martinez Losada (C-88/95, 1 02/95 y 1 03/95) calificando de prestaci6n por desempleo, a los efectos del R. 
1408, el subsidio para mayores de 52 anos, realizandose su coordinaci6n en el marco exclusivo del 
Capitulo VI del R. 1408. Motivo por el cual no se podia aplicar el articulo 48 del Reglamento situado en 
el Capitulo III del Titulo III, disposici6n que eximia del pago de prestaciones a aquellas instituciones 
nacionales donde el interesado hubiera estado asegurado por un periodo inferior al ano. 
182 Sobre la importancia de tal encuadramiento respecto de la exportaci6n de prestaciones vease la SnCE 
de 6-7-00 sobre el Asunto Movrin (C-73/99) donde se analiza la naturaleza de un subsidio aleman que se 
concedia a los beneficiarios de pensiones de jubilaci6n con el fin de contribuir al pago de las cotizaciones 
del segura de enfermedad. EI nCE concluy6 que se trataba de una prestaci6n en metalico de vejez, 
basandose en el dato decisivo de que "dichos pagos se eJectuan en beneficio del titular de la pension y 
tienen por eJecto aumentar la cuantia de su pension con el fin de compensar la carga que para il 
constituye el pago de cotizaciones ". Tal calificaci6n suponia que en virtud del articulo 10 . 1  del R. 1408 se 
podia proceder su exportaci6n al Estado miembro donde el pensionista residia y a favor de cuya 
instituci6n de SS pagaba cotizaciones respecto de su seguro de enfermedad. 
183 La Propuesta de simplificaci6n del R. 1408 documento COM (1 998) 779/final/3, que sefiala respecto 
del ambito objetivo de aplicaci6n que "el presente Reglamento se ap!icara a todas las legislaciones de SS 
relacionadas principaimente con . . .  ". En la p. 4 de la Exposici6n de motivos de la Propuesta destaca que: 
"la !ista no es exhaustiva y las disposiciones comunitarias pueden aplicarse a nuevas Jormas de 
prestaciones que puedan aparecer ". Esta nueva redacci6n plantea dudas, por ejemplo, respecto de los 
subsidios por defunci6n, que no aparecen en el listado de contingencias de la Propuesta y carece en el 
marco del Titulo III de capitulo de coordinaci6n ad-hoc, aunque es indudable que estan incJuidos en el 
ambito objetivo de la coordinaci6n. 
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La doctrina, ante la imposibilidad de inc1uir en el ambito de aplicaci6n del R. 
1 408 prestaciones asociadas a contingencias distintas a las listadas en el articulo 4. 1 ,  
calific6 esta enumeraci6n exhaustiva de rigida y obsoleta. 185 Entre los numerosos 
problemas de encuadramiento destaco el relativo a una nueva prestacion alemana de 
<dependencia de larga duracion>, cuya coordinaci6n dificilmente podia conectarse con 
una unica contingencia de las enumeradas en el articulo 4. 1 .  Esta prestaci6n estaba 
destinada a cubrir a aquellas personas de edades muy avanzadas que precisasen de la 
constante atencion de otras personas para llevar a cabo los actos esenciales de la vida. El 
reconocimiento del derecho a esta prestacion, en ocasiones, supeditado a un cierto 
periodo de carencia, daba lugar a distintos tipos de cobertura que favorecian la 
prevencion y la readaptaci6n del interesado en el seno de su propio domicilio y evitaban 
la desvinculacion con su entorno. Podria entenderse que se trataba de una nueva 
contingencia, asumida por la SS, como consecuencia de la disgregacion de la actual 
estructura familiar y la integraci6n de las mujeres en el mercado de trabajo. 1 86 De hecho, 
el sistema aleman creo una quinta rama de seguro obligatorio denominado "seguro 
social alemcm de asistencia en caso de necesidad de cuidados especiales ", financiado 
por cotizaciones de los trabajadores y bajo la gestion del 6rgano encargado del seguro 
de enfermedad. 1 87 En el ambito comunitario de la coordinaci6n el TJCE las califico de 
184 PENNINGS, F. "The European . . .  " op. cit. p. 50, propone definir el termino SS, a los efectos de la 
coordinaci6n. No obstante, coincido con el Informe de la Comisi6n al Consejo y al Parlamento Europeo 
sobre los "Resultados de la tercera fase del SLIM' p. l 3 donde se rechaza utilizar una definicion de SS 
para describir el ambito objetivo del R. 1408 en el marco de la coordinaci6n. 
1 85 VAN LANGENDONCK, J. "La definition . . .  " op. cit. P. 45 y 48 sefiala que tal enumeracion 
" . . .  parece completamente obsoleta. Reenvia a los seguros sociales que eran una fase preliminar en la 
evolucion de la SS contemporanea. Un cierto numero de estos <riesgos sociales>lleva todavia el sella de 
problemas sociales tipicos del siglo XIX: accidentes de trabajo, la viudedad 0 la oifandad. No se adaptan 
a los problemas sociales actuales, que recaen mas sobre la pobreza (relativa 0 absoluta), fa 
discriminacion, la exclusion social, el empleo y la integracion social". De hecho, como sefiala este autor, 
Holanda e1imin6 eI accidente y la enfermedad profesional y Dinamarca las pensiones de viudedad 
considerando que estas contingencias carecian de sustantividad propia. 
186 Este tipo de prestaciones comienzan a surgir en los distintos Estados miembros como pone de 
manifiesto EUROPEAN COMMISSION (MISSOC). Long-Term Care. OPOCE. Luxembourg. 2000. 
Vease sobre las caracteristicas de estas prestaciones SCHULTE, B. "Old Age and dependency".!en! 
VV.AA. The New Social Risks. EISS Yearbook. 1996. Kluwer Law. London. 1997 . .  1 76 y ss; 1 94 y ss. 
GARCIA DE CORT AZAR Y NEBREDA, C. "El Derecho Europeo y la Seguridad Social de las 
personas de edad" len! VV.AA. MARINO MENENDEZ, F.M. (coord). La proteccion de las personas y 
grupos vulnerables en el Derecho Europeo ". MTAS. Madrid. 200 1 .  P. 537 Y ss. SCHEIL-ADLUNG, 
Xenia. "Seguridad Social para las personas dependientes en Alemania y otros paises: entre la tradicion y 
la innovaci6n". Revista Intemacional de SS. Vol 48, 1/95. P.2 l y ss 
1 87 A tenor de los apartados 5 y ss. de la STJCE de 5-3-1 998 sobre el Asunto Molenaar (C-160/96), tal 
seguro daba lugar: "a prestaciones destinadas a cubrir los gastos ocasionados por los cuidados 
prestados a domicilio por terceras personas. Estas prestaciones, denominadas <cuidados a domicilio> 
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prestaciones de enfermedad en metilico, considerando que " . . .  estan destinadas a 
completar las prestaciones del seguro de enfermedad, al que, por otra parte, estan 
vinculadas desde el punto de vista de la organizacion, con elfin de mejorar el estado de 
salud y las condiciones de vida de las personas necesitadas de cuidados especiales ". 188 
Junto a estos casos de dificil encuadramiento existen supuestos donde la 
conexion con las contingencias listadas exhaustivamente en el articulo 4. 1 resulta 
imposible, como sucede, por ejemplo, con las prestaciones nacionales destinadas a la 
cobertura de la contingencia de prejubilacion. Pues, aunque, en ocasiones, se han 
inc1uido en el ambito objetivo de la coordinacion forzando su vinculacion con otras 
contingencias limitrofes como las de vejez 0 desempleo; se trata de una distinta, como 
reiteran la doctrina y el propio TJCE. 1 89 En efecto, el articulo 4. 1 no inc1uye esta 
contingencia que persigue " . . .  un objetivo relacionado con la politica de empleo, en 
tanto en cuanto contribuyen a liberar empleos ocupados por trabajadores proximos a 
la edad de vejez en beneficio de personas mas j6venes desempleadas ". 190 Con el fin de 
eliminar los peIjuicios que para los migrantes se derivan de la ausencia de coordinacion 
de la prejubilacion, 19 1  la Comision ha apoyado su inclusion en multiples ocasiones, l92 la 
cuya cuantia depende del grado de necesidad de la persona de que se trate, pueden proporcionarse, a 
eleccion del asegurado, bien en forma de cuidados dispensados por organismos autorizados, bien en 
forma de un subsidio mensual, denominado <subsidio por cuidados>, que permite al beneficiario elegir 
la forma de ayuda que considere mas adecuada a su situacion. El seguro de asistencia da derecho, 
ademas a la asuncion de los gastos ocasionados por los cuidados dispensados al asegurado en centros de 
acogida 0 en establecimientos de asistencia, a prestaciones destinadas a suplir la ausencia por 
vacaciones del tercero que se ocupe habitualmente del asegurado, a prestaciones e indemnizaciones que 
cubren diversos gastos ocasionados por el estado de necesidad de la persona, como la compra y la 
instalacion de equipamiento especializado 0 la realizacion de obras de reforma del domicilio. Por ultimo, 
en determinadas circunstancias el seguro de asistencia se hace cargo pago de cotizaciones del seguro de 
vejez e invalidez y del seguro de accidentes del tercero que asista a la persona asegurada ". 
188 Veanse apartados 35 y 36 de la STJCE de 5-3-1 998 sobre el asunto Molenaar (C-160/96.) Vease sobre 
las posibilidades barajadas por la doctrina alemana que tambien se inclin6 por calificarla de prestaci6n de 
enfermedad SCHULTE, B. "Old Age . . .  " op. cit. p. 1 94 Y ss; senalando tal disyuntiva, vease tambien, 
CORNELISSEN, Rob. "La evoluci6n futura de la SS de los trabajadores migrantes". len! VV.AA. La 
SSde los migrantes.op. cit. p.226 y ss 
189 Por todos, VAN RAEPENBUSCH, Sean. La Seguridad . . . Op. cit. p. 365. Conectando prestaciones de 
prejubilacion con la contingencia de vejez vease el Reglamento (CE) N" 1386/200 1 (DOCE 1 0-7-01)  que 
modifica el Anexo VI del R. 1408, estableciendo en su letra <K: Austria> que se califique como <pension 
de vejez>, a los efectos de la coordinacion, una prestacion austrfaca rayana con la prejubilaci6n. 
Conectando con la contingencia de desempleo el subsidio para mayores de 52 anos, prestacion espanola, 
denominada <subsidio de prejubilacion> por LOPEZ CUMBRE, L. La prejubilacion. Civitas, UAM. 
Madrid. 1998. p.267 Y ss, veanse, la STJCE de 20-2- 1997 sobre Asuntos acumulados Martinez Losada y 
otros (C-88/95, C- l 02/95 y C- l 03/95) y la de 25-2- 1999 sobre el asunto Ferreiro Alvite (C-320/95). 
190 Apartado 17  de la STJCE de 5-7- 1983 sobre el Asunto Valentini ( 17 1/82), en este mismo senti do, mas 
recientemente la STJCE de 1 1 -7-1 996 sobre el Asunto Otte (C-25/95). 
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mas reciente en el articulo 7.s) de <la Propuesta>, donde se define el objetivo y las 
caracteristicas de las prestaciones nacionales vinculadas a esta contingencia. 193 
IV -3-1-3.- Regimenes coordinados de acuerdo con el articulo 4.2 
Como se sefia16, el apartado segundo del articulo 4 estipula que para la inclusion 
de una norma nacional en el ambito objetivo del R. 1 408 resulta indiferente que sus 
disposiciones pertenezcan a un Regimen general 0 especial; que regule prestaciones 
contributivas 0 no contributivas; siendo tambien irrelevante que imponga ciertas 
obligaciones de SS para empresarios 0 armadores. 
Respecto del primer binomio, <general-especiales>, hay que sefialar que esta 
clasificaci6n atiende a la actividad profesional que desarrollan sus destinatarios, 194 
siendo <especiales> los regimenes donde se establecen normas especificas para 
colectivos distintos de los trabajadores por cuenta ajena beneficiarios por antonomasia 
del denominado <regimen general>. 195 La norma de coordinacion solo califica 
expresamente de especiales a ciertos regimenes, a los que destina disposiciones ad-hoc: 
los relativos a los estudiantes (articulo I .c bis), a los trabajadores por cuenta propia, 
(articulo l .j . in fine) y funcionarios (articulo l .j .bis). Estos ultimos fueron incluidos en el 
ambito objetivo del R. 1 408 por el R. 1 606198 que hasta su entrada en vigor e1 25-10-98 
19 1 Esta exclusi6n, en primer lugar, como ponen de manifiesto las STJCEs de 1 6- 1 - 1992 sobre el Asunto 
Comisi6n v. Francia (57/90) y la de 6-2- 1992 sobre el Asunto Comisi6n v. B61gica (253/90) supuso su 
inexportabilidad, y la imposibilidad de prevalerse de la totalizaci6n para su reconocimiento. En segundo 
lugar, a tenor de la citada STJCE Otte (C-25/95) tampoco se benefician de los limites que el R. 1408 
establece respecto de la aplicaci6n de las normas nacionales anticumulo. Por ultimo, como puso de 
manifiesto el Abogado General en el apartado 4 en sus Conclusiones sobre el asunto Comisi6n c.  Pafses 
Bajos ( 198/90) sobre el que recay6 STJCE eI 28- 1 1 - 199, el R. 1 408 no contempla que los beneficiarios de 
estas prestaciones puedan recibir, con base en el R. 1408, prestaciones familiares por hijo a cargo. 
192 Vease sobre sendas propuestas rechazadas, (la de 1 8-6-80 (DOCE de 9 de julio y la contenida en el 
Documento COM (95) 735 final de 10- 1 - 1996 (DOCE de 1 de marzo) GARCIA DE CORTAZAR Y 
NEBREDA, Carlos. "Las nuevas propuestas de la Comisi6n para modificar el Reglamento 1 40817 1 .  
Prestaciones de desempleo y de prejubilacion" Noticias de l a  Union Europea. N°1 57/Febrero 1998. 
Numero especial sobre SS comunitaria (1). 
193 "Todas las prestaciones en metalico, distintas de una prestacion anticipada de vejez, servidas a partir 
de una edad determinada, a un trabajador desempleado, hasta la edad en que pueda acogerse a la 
pension de vejez 0 a la pension de vejez anticipada no reducida, y cuyo disjrute no este supeditado a la 
condicion de estar a dis posicion de los servicios de empleo del Estado competente; una prestacion 
anticipada de vejez design a una prestacion servida antes de la edad normal de la pension y que 0 bien 
continua siendo servida una vez que se ha alcanzado esta edad 0 bien es sustituida por otra prestacion de 
vejez ". 
194 Siguiendo este criterio, sector de la economfa 0 profesiones de los destinatarios, el TJCE distingue en 
el apartado 5 de la STJCE de 2 1 -09-99 sobre el Asunto Albany (C-67/96) distintos regfmenes en el marco 
del segundo pilar del sistema de SS holancles. 
195 Apartado 27 de la STJCE de 22-1 1 - 1995 sobre el Asunto Vougioukas (C-443/93). 
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del Reglamento 1 606198 estaban excluidos expresamente por el articulo 4.4 del R. 1408. 
Este cambio normativo fue propiciado por la STJCE Vougioukas, donde se sefialo que 
tal exclusion no conectaba necesariamente con los limites que a la libre circulacion 
establece el articulo 39.4 TCE respecto de ciertos empleos en la Administracion 
Publica. 196 EI Reglamento 1606/98 impidio que muchos funcionarios publicos que 
tenian derecho a la libre circulacion, 10 tuvieran coartado <de facto>, a causa de su 
exclusion del ambito de aplicacion del R. 1408, por estar sometidos a un regimen 
especial de SS para funcionarios. Los cuales se definirian en el articulo l .j .bis, en el 
mismo sentido que en el apartado 27 de la citada STJCE como: 
" . . .  cualquier regimen de SS que sea diferente del regimen general de la SS aplicable 
a los trabajadores por cuenta ajena en los Estados miembros de que se trate, y al cual 
todos los juncionarios 0 personal asimilado, 0 alguna de sus categorias, esten 
directamente sujetos ". 
Su exclusion del ambito de aplicacion del R. 1408 se habia fundamentado en la 
ausencia de sistemas de armonizacion interna en los sistemas nacionales, el limitado 
ambito de aplicacion de estos regimenes, sus peculiares estructuras presupuestarias 0, 
incluso, en sus generosos sistemas de proteccion vinculados exclusivamente a largos 
periodos de servicio. 197 Algunos de estos motivos han justificado, no obstante, que 
actualmente los funcionarios sometidos a ciertos regimenes nacionales no queden 
todavia totalmente asimilados a los trabajadores por cuenta ajena y sean destinatarios de 
normas de coordinacion ad_hoc. 198 Exceptuandose, en ocasiones, incluso la aplicacion . 
de una tecnica tan basic a de coordinacion como es la totalizacion. 1 99 
196 Mientras el articulo 39.4 TCE permite la reserva de determinados puestos de la funcion publica a los 
nacionales de ese Estado cuando los mismos impliquen el ejercicio del poder publico 0 la salvaguardia 
del interes general; el articulo 4.4, del R. 1408 excluia, con cankter general, a los regimenes especiales de 
los funcionarios 0 del personal asimilado del ambito objetivo de la coordinaci6n. Vease sobre el articulo 
39.4 TCE GOMEZ MUNOZ, Jose Manuel. Libre circulacion de trabajadores en el empleo publico: 
adecuacion comuntaria del ordenamiento espano/. CES. Madrid. 1996. P. 157-264. 
197Existen gran des diferencias, pues hay sistemas nacionales de SS que carecen de este tipo de regimenes 
especiales, como los de Finlandia, Suecia, Liechtenstein 0 Reino Unido; mientras que los de Francia, 
Alemania 0 Luxemburgo poseen unos regimenes especiales que otorgan en materia de pensiones una 
proteccion especifica y especialmente generosa a sus afiliados; careciendo de sistemas de computo 
reciproco que les conecten con el Regimen General. Sobre estas diferencias VIVES Marta. "Las 
limitaciones del campo de aplicacion personal del Reglamento (CE) 140817 1 :  estudiantes, funcionarios y 
personas no activas." len! VV.AA. La SS de los migrantes . . .  op. cit. p. l 86 y ss. 
198 As) por ejemplo, en el Anexo VI.D del R. 1408 relativo a Espana, el Reglamento 1606/98 incluyo un 
nuevo apartado septimo donde se excepciona de la coordinacion a las " . . .  prestaciones en especie de, las 
secciones 2 a 7 del capitulo I del Titulo III (enfermedad) no seran aplicables a los beneficiarios del 
regimen especial de los funcionarios civiles del Estado, de las Fuerzas Armadas y de fa Administracion 
de Justicia que esten cubiertos par el mutualism a administrativo espanol ". En otras palabras, a las 
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Respecto del segundo binomio formado por regimenes <contributivos-no 
contributivos>, en el ambito comunitario de la coordinaci6n, hay que seiialar que su 
distinci6n se ha basado exclusivamente en la fuente empleada para la financiaci6n de la 
acci6n protectora de los sistemas nacionales, calificandose de contributiva la conectada 
con el pago previo de cotizaciones?OO Hay que reconocer que el criterio comunitario 
empleado para su diferenciaci6n resulta excesivamente simplista, ya que obvia otras 
caracteristicas definitorias de estos terminos empleados en el marco de los Derechos 
nacionales.201 Aunque tal distinci6n resulta irrrelevante para la inclusi6n de una norma 
nacional en el ambito objetivo de la coordinaci6n; hay que recordar, no obstante, que el 
canl.cter no contributivo resulta definitorio de las PENe reguladas en el articulo 4.2.bis. 
En tercer lugar, el articulo 4.2 in fine seiiala que podran incluirse en el ambito 
objetivo del R. 1408 las legislaciones nacionales que impongan a empresarios 0 
armadores ciertas obligaciones en materia de SS .202 En efecto, junto a ciertas 
obligaciones relativas a afiliaci6n-cotizaci6n, en algunos sistemas nacionales se 
personas incluidas en los regimenes especiales de funcionarios espafioles no se les aplican las normas del 
R. 1408 sobre prestaciones de enfermedad en especie, pues segun la Administraci6n espanola en caso de 
traslado intracomunitario, este colectivo goza de un seguro medico privado de caracter internacional. 
199 Como sucedia en la propia STJCE Vougioukas y ponen de manifiesto los considerandos 8° y 9° de la 
Exposicion de motivos del R. 1606, la totalizacion en ciertos sistemas queda supeditada a la existencia de 
mecanismos internos de computo reciproco. NUNO RUBIO, Jose Luis. "La ampliacion del campo de 
aplicaci6n del R. 1 408 a los funcionarios publicos y personal asimilado". NUE. Feb1 1998. p. 23 y ss. 
200 Como se senala en la pagina 4 de la Exposicion de motivos de la Propuesta tales terminos conectan 
con "el hecho de que (las prestaciones) esten financiadas por cotizaciones u otros medios. " En este 
mismo sentido, vease RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO FERRER, Miguel. "Pensiones no 
contributivas y SS". Relaciones Laborales. nO 1 61 1988 y VERSCHUEREN, Herwig. "Financing Social 
Security . . .  " op. cit. p. 9, basandose en la STJCE de 1 5-2-2000 sobre el Asunto Comision v. Francia (C-
34/98 Y C-1 69/98) donde se reitera que "el factor decisivo para determinar si una prestacion es 
contributiva es la cuestion de si esta fnanciada por una cotizacion directa y especificamente 
diferenciable. Existen muchas maneras por las que esta cotizacion puede ser recaudada incluidas ciertas 
categorias de cotizaciones 0 impuestos introducidos en las normas nacionales. " 
20 1 Como es sabido, normalmente para el reconocimiento del derecho a este tipo de prestaciones no 
contributivas no se precisa que el beneficiario haya desarrollado previamente una relacion de afiliacion 
cotizacion; siendo la cuantia de l a  prestacion uniforme e independiente de los ingresos previos que 
hubiera percibido el beneficiario, en su caso, como trabajador. Hay que sefialar que, habitualmente, dicho 
reconocimiento se supedita a la constatacion de un estado de necesidad mediante un control de los 
recursos del potencial beneficiario. Mencionando estas notas GONZALO GONZALEZ, Bernardo. 
"Las pensiones no contributivas en Europa". Documentacion Laboral . N° 271 Vol IV 1 988 y N° 28Nol I 
1 989. SANCHEZ RODAS, C. La ap/icacion . . . op. cit. P.97 y ss 
202 En palabras de <Ia Propuesta>, respecto de la inclusi6n de una norma nacional en el ambito objetivo 
del R. 1 408, resulta irrelevante el hecho de que en ellas se establezca que determinadas prestaciones "las 
abonen los empleadores, las instituciones de SS 0 fa administracion publica". Esta obligaci6n empresarial 
concurre en los sistemas nacionales espanol, holandes y aleman respecto del inicio del abono de la 
prestacion de incapacidad temporal. La inclusion en el ambito objetivo del R. 1 408 de tal normativa 
alemana fue ratificada en la STJCE de 3-6-1 992 sobre los asuntos Paletta y otros (C-90/91 y 9 1 19 1) .  
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establece que los empresarios ocupen el papel de la Administraci6n de SS, abonando 
durante ciertos periodos de tiempo determinadas prestaciones. Hay que sefialar que 
respecto de la coordinaci6n de las legislaciones de SS que establecen obligaciones para 
el armador el articulo 4.3 realiza una matizaci6n, sefalando que " . . .  las disposiciones 
del Titulo III no afoctaran a las disposiciones de la legislaci6n de los Estados miembros 
relativas a las obligaciones del armador n. Efectivamente, estas legislaciones no se 
coordinanin respecto del reconocimiento y dJculo de prestaciones, materia regulada en 
el Titulo III del R. 1408, aunque si son objeto del Titulo II y donde se establecen 
normas de conflicto ad-hoc para la determinaci6n de la ley aplicable a algunos de estos 
colectivos, sin olvidar disposiciones generales del Titulo I, tan importantes, como el 
principio de no discriminaci6n por raz6n de la nacionalidad. 
IV -3-1-4.- Las prestaciones especiales no contributivas 
Como se ha sefalado, el Reglamento N° 1247/92 (DaCE L 136  de 30-4- 1 992) 
introdujo el apartado 2 bis del articulo 4, poniendo fin a la polemica desatada por la 
resistencia de algunos Estados miembros a exportar determinadas prestaciones que 
consideraban de AS y que, no obstante, habian sido calificadas, reiteradamente, por el 
TJCE como prestaciones de SS no contributivas plenamente exportables.203 El 
legislador comunitario incluy6 a las PENC en el ambito objetivo del R. 1408, 
prohibiendo simultaneamente, en virtud del nuevo articulo 10 bis, su exportaci6n 
cuando fuesen mencionadas en el Anexo II bis del R. 1 408. La inclusi6n de prestaciones 
en ese Anexo se produjo de forma tan masiva, que se podria afirmar que practicamente 
dejaron de existir en las legislaciones nacionales de SS coordinadas prestaciones no 
contributivas comunes y exportables.204 EI nCE consider6 conforme al Derecho 
203 En la STJCE de 9- 1 0-1 974 sobre el Asunto Biason (24174) el TJCE sefial6 que el articulo 1 0  del 
R. 1408 obligaba a exportar eI subsidio del Fondo Nacional de Solidaridad frances que complementaba 
una pensi6n de invalidez. La resistencia del sistema frances a tal exportaci6n dio lugar a la propuesta de 
Reglamento COM (85) 396 final (DOCE 1 985 C-240, p.6), que tras una compleja tramitacion, jalonada 
de pronunciamientos a favor de la exportabilidad de estas prestaciones como el de 12-7- 1 990 sobre el 
Asunto FrancialComisi6n 0 el de 20-6- 1 99 1  sobre eI Asunto Newton (356/90), darla lugar a la 
aprobaci6n del Reglamento 1247/92. Sobre este proceso VOIRIN Michel, "EI futuro de la SS de los 
Trabajadores migrantes a nivel europeo" len! VV.AA. La Seguridad . . .  op. cit. p. 64. VERSCHUEREN, 
H. "Les prestations speciales it caractere non contributif et Ie reglement communautaires 140817 1 ". Droit 
Social. Nov'!1 995 . Mas ampliamente SANCHEZ RODAS, Cristina. "La libre circulaci6n de personas. 
Restricciones. Las prestaciones no contributivas. Limitaciones a su exportabilidad" lenl VV.AA. La 
Seguridad . . .  op. cit.. p. 1 69; 0 en su monografia La aplicacion del . . .op. cit.p.30. 
204 GARCIA DE CORTAZAR, Carlos. "Analisis de lajurisprudencia del TJCE. Incidencia de los fallos 
jurisdiccionales en la evoluci6n del R. 1408. Cuestiones pendientes" lenl VV.AA La SS de los 
migrantes . . .  op. cit. p. 1 35, en virtud del R. 1 247/92, alrededor de 60 prestaciones nacionales no 
7 1  
comunitario esta excepcion al principio basico de exportacion de prestaciones, que 
debia ser objeto de una interpretacion restrictiva; admitiendose, sin embargo, que la 
mera inclusion en el Anexo II bis permitia afirmar que se trataba de una PENC.205 
Afirmacion esta ultima que ha sido cuestionada por 1a STJCE de 8-3-0 1 sobre el Asunto 
Jauch (C-21 S/99), donde se sefia10 que 1a inclusion de una prestacion en los 1istados del 
Anexo II bis no bastaba para su calificacion como PENC.206 En efecto, cualquier 
prestacion debia ser calificada de no contributiva y especial, a tenor del articulo 4.2 bis, 
para que su inclusion en e1 Anexo II bis generase los efectos juridicos prescritos en e1 
articulo 10  bis. En otras palabras, la inclusion de una prestacion en dicho Anexo se 
configura tan s6lo en una presunci6n, desvirtuable mediante el amilisis de la natura1eza 
de la prestaci6n controvertida, pues si se demuestra que no es especial 0 no contributiva, 
se convertini en exportable. De hecho, la Comisi6n esta procediendo a la revision del 
Anexo II bis a la luz de la mencionada jurisprudencia. 
Consciente de la oscuridad de las pautas establecidas en el articulo 4.2. bis la 
CASSTM realiz6 una interpretaci6n de las mismas en su Resolucion de 29-6-2000, 
"relativa a los criterios de inclusion de determinadas prestaciones como PENC en (. . .) 
el anexo II bis del R. 1408 ". En primer lugar, respecto al caracter no contributivo esta 
resoluci6n reiteraria que en el ambito comunitario de la coordinaci6n se entiende que 
concurre cuando la financiaci6n de la prestacion se lleva a cabo mediante impuestos, en 
sentido contrario si existe una vinculacion con cotizaciones, aunque sea indirecta, estas 
prestaciones seran calificadas como contributivas?07 
contributivas fueron incluidas en e1 Anexo II bis y calificadas, a priori, como PENC inexportables. En 
igual sentido CRISTOFANELLI BROGLIO RAINALDI, L. Y GRILLI, C. Libera . . .  op. cit. p. 99. 
205 Veanse los apartados 30 y 4 1  de la STJCE de 4-1 1 - 1997 de la STJCE Snares (C-20/96), comentada 
por LHERNOULD, Jean -Philippe. "L'exportation des prestations sociales de subsistance dans l 'Union 
Europeenne: J 'apport des arrets Snares et Meints". RBSS. N°411998. P.797-802. Jurisprudencia 
confirmada en los apartados 31 y 33 de la STJCE de 1 1 -6-1998 sobre el asunto Partridge (C-297/96) y el 
apartado 24 de la STJCE de 25-2- 1 999 sobre el asunto Swaddling (C-90/97). Muy c1aramente, veanse 
tam bien: el punto 1 1  de las Conclusiones sobre el Asunto Swaddling y en el punto 56 de las reJativas al 
Asunto Snares. 
, 
206 En el apartado 2 1  de la STJCE Jauch (C-21 5/99), el TJCE sefial6 que: "el articulo 10 bis solo puede 
referirse a las prestaciones que reunen los requisitos fzjados en el articulo 4, apartado 2 bis, del R. 1408, 
a saber, las prestaciones que presentan simultaneamente un caracter especial y no contributivo y que 
estan mencionadas en el Ane.xo II bis de dicho Reglamento. " De manera que una prestaci6n austriaca 
denominada <asignaci6n de asistencia>, incluida en el Anexo II bis, al no ser ni especial ni contributiva 
debia considerarse exportable. En e1 mismo senti do vease el apartado 35 de la STJCE de 3 1 -5-01 sobre' e1 
asunto Leclere (C-43/99) que invalid6, la inclusi6n en el citado Anexo II Bis de un subsidio de 
maternidad luxemburgues que no se consider6 PENC, resultando por tanto inaplicable el regimen 
excepcional de articulo 1 0  bis, siendo la prestaci6n exportable. 
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En segundo lugar, respecto del canicter especial de estas prestaciones, hay que 
sefialar, a tenor del articulo 4.2 bis que radica en dos requisitos acumulativos: que su 
regulacion se realice en un determinado tipo de normativa y que tenga un determinado 
objetivo protector. Para el cumplimiento de ambos requisitos el legislador comunitario 
daba dos opciones, respecto del primero su regulaci6n podia enmarcarse en una 
legislaci6n 0 en un regimen "dis tin to de los mencionados en el apartado 1 "  0 bien de 
los "que est!m excluidos en virtud del apartado 4. " Respecto del segundo requisito estas 
prestaciones debian estar destinadas, exc1usivamente, a uno de estos dos objetivos: "a) 
bien a cubrir con caracter supletorio, complementario 0 accesorio, las contingencias 
correspondientes a las ramas contempladas en las letras a) a h) del apartado 1. b) bien 
a asegurar unicamente la proteccion especijica de los minusvalidos. " 
Respecto del primer requisito, se puede entender que el legislador pretende que 
las PENC se regulen 0 bien en una legislaci6n de SS distinta a las utilizadas para 
establecer las prestaciones sobre las contingencias mencionadas en el articulo 4. 1 ;  0 
bien en una legislaci6n excluida del ambito objetivo del R. 1408 en virtud del articulo 
4.4, relativo basicamente la Asistencia Social. La primera de estas posibilidades se ha 
interpretado en el sentido de que se trataria de "legislaciones y regimenes no 
estrictamente vinculados a los <tipicos riesgos> de la SS".208 No obstante, hay que 
sefialar que tal interpretacion no parece compatible con los objetivos de cobertura que 
estas PECN deben simultaneamente perseguir. Parece contradictorio que una norma 
distinta de las destinadas a la cobertura de las contingencias del articulo 4 . 1 ,  cubra 
simultaneamente, de forma supletoria, compiementaria 0 accesoria, las contingencias 
mencionadas en dicho apartado. En efecto, ambos requisitos no parecen 
complementarios, de manera que su exigencia concomitante dota a la definicion de las 
207 En este sentido en el punto 4° de dicha Resoluci6n de la CASSTM se sefiala que: "la determinacion 
del <caracter no contributivo> de una presta cion se basara fundamentalmente en los siguientes 
criterios: a) la financiacion de la prestacion debera considerarse un factor decisivo; el regimen, que 
podra ser de car4cter especial 0 general, debera estar financiado unicamente mediante impuestos 
destin ados a sufragar gastos publicos generales 0 impuestos que tengan por objeto fnanciar la SS. b) El 
hecho de que una prestaci6n sea financiada exclusivamente mediante las cotizaciones del empresario no 
implica que esta tenga caracter no contributivo desde el punto de vista de los trabajadores que vayan a 
percibirla. " Asi se confinna en el analisis realizado en los apartados 29 a 36 de la STJCE de 8-3-01 sobre 
el Asunto Jauch (C-21 5/99) en esta STJCE al existir tal vinculaci6n indirecta la prestaci6n se califica de 
contributiva. KESSLER, Francis. "L'exportation de prestations non contributives de Securite Sociale: 
du nouveau CJCE 8 mars 2001 ,  Jauch, aff, C-215/99" Droit Social. N° 7/8 2001 p. 753 Y ss 
208Yease SANCHEZ RODAS, Cristina. La aplicacion . . . op.cit. p. 128, que alude a la posibilidad de 
eludir el caracter exhaustivo del listado de contingencias del articulo 4. 1 e incluir por esta via prestaciones 
como el " . . .  <subsidio de vivienda> en Alemania, el <subsidio compensatorio de carestia de fa vida> en 
Luxemburgo, la <asignacion para casos de asistencia a un centro escolar especial> en Portugal . . .  " 
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PENC de un cantcter claramente disfuncional. La segunda posibilidad que apunta el 
articulo 4.2 bis es bien llamativa, pues supone la inclusion expresa en el ambito objetivo 
de la coordinacion, de aquellas normas nacionales de AS que regulen estas PENC 
calificadas como <prestaciones mixtas>,209 al poseer una naturaleza indefinida, situada 
en una zona de interseccion entre la SS no contributiva y la asistencialidad.210 
La Resolucion de la CASSTM, respecto de esta primera parte de la definicion de 
las PENC, conjugando ambas posibilidades y apartandose del tenor literal de la norma, 
ha sefialado que la "determinacion del caracter <especial> de una prestacion se basad 
fundamentalmente, en los siguientes criterios acumulativos: 
Ha) La prestacion revestira las caracteristicas propias de las prestaciones 
especiales de SS de <tipo mixto>, en el sentido de que conceda al benejiciario 
un derecho a prestacion dejinido juridicamente que sea caracteristico de una 
prestacion de SS pero que se presente, asim ism 0, rasgos de asistencia social, en 
el sentido de que se tienen en cuenta las necesidades concretas de otro tipo de fa 
persona. 
bYLas caracteristicas de esta categoria de prestacion estaran estrechamente 
vinculadas a algUn contexto socioeconomico concreto del Estado miembro de 
residencia del benejiciario. 
c) Cuando no se disponga de medios economicos sujicientes, la prestacion 
deb era tener por objeto conceder una ayuda. 
d)Su concesion podra someterse a un exam en de los ingresos de que se 
disponga, aun cuando, dado su caracter general, no sera siempre necesario 
examinar las circunstancias especijicas de cada caso concreto. El exam en de 
ingresos es un criterio importante, aunque no esencial, en el que pueden tenerse 
en cuenta, principalmente, los ingresos procedentes de cualquier actividad 
lucrativa 0 de prestaciones de la Ss. ,,211 
209 De acuerdo con eJ apartado 9 de las Conclusiones sobre el Asunto Swaddling (C-90/97), "La tendencia 
af surgimiento de un nuevo modefo de SS ha permitido por tanto incluir en el ambito de aplicaci6n del 
Reglamento tambien prestaciones asistenciales a condici6n, bien entendido, de que fa legislaci6n 
nacionaf de que se trate res pete, entre otros, ef requisito de referirse a una de las contingencias 
expresamente enumeradas en el apartado 1 del articulo 4 del Reglamento. " 
2 1 0  Como reconocen los Considerandos 2° y 3° de la Exposicion de Motivos del Reglamento 1247/92 las 
modificaciones que introduce se encuentran avaladas por la jurisprudencia del TJCE sobre las 
denominadas <prestaciones no contributivas de tipo mixto>, situadas en una zona gris entre las no 
contributivas y las asistenciales. Esta indefinicion fue mantenida por el TJCE en el apartado 36 de su 
STJCE de 5-4-1995 sobre el Asunto Krid (C-I03/94), a pesar de que el Abogado general en el apartado 
1 1  de sus Conclusiones insistio en que la aprobacion del Reglamento 1 247/92 suponia la integracion de 
estas prestaciones en el ambito de la SS. Su naturaleza mixta se pone de manifiesto en el propio tenor del 
articulo 1 .j). 1  donde las PENC se recogen como una categorfa distinta "el tennino <legislaci6n> designa, 
para cada Estado miembro, las Ie yes, los reglamentos, las disposiciones estatutarias (. . .),  se  
a las ramas   de SS mencionados en los  1  2 del articulo 4 0 las  
 de caracter no contributivo  en el  2 bis del articulo 4. " 
2 1 1  Para la calificacion de un� prestacion como PENC resulta clave, de acuerdo con el apartado 35 de la 
STJCE de 3 1 -5-01 sobre el Asunto Leclere (C43/99), que su regulacion la vincule "al entorno social 
caracteristico del Estado miembro que 10 ha establecido y, por tanto, susceptible de ser sometido a un 
requisito de residencia. " En un senti do similar el articulo 55 de <la Propuesta>, cali fico de PENC: "las 
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Simultimeamente, como se sefalo, las PENC tendran como objetivo los 
mencionados en las letras a) y b) del articulo 4.2. bis, respecto del primero el punto 
sexto de la Resolucion sefiala que se entiende por <prestaciones supletorias> :  
"las concedidas en lugar de las prestaciones <normales> otorgadas en las 
contingencias mencionadas en el apartado 1 del articulo 4 del R. 1408. Por lo tanto 
estas prestaciones deben cubrir los mismos riesgos. En especial, forman parte de esta 
categoria las prestaciones otorgadas a las personas que no cumplen, por ejemplo, los 
requisitos exigidos por la SS para tener derecho a las prestaciones <normales> ". 
Esta interpretacion de la supletoriedad que realiza la CASSTM, resulta poco 
convincente al defender que la <especialidad> de las PENC radica en su propio caracter 
no contributivo. No se puede distinguir artificiosamente entre una cobertura <normal> 0 
contributiva de las contingencias del 4. 1 y una cobertura <especial> de las mismas, en 
un nivel no contributivo; sin obviar la existencia del articulo 4.2 que preve 
expresamente la cobertura no contributiva de las contingencias listadas.2 12 No obstante, 
admitir la cuestionable distinci6n que realiza la CASSTM permite considerar cumplido 
el primer requisito, esto es, el relativo a que su regulacion se ubique en una legis lac ion 0 
regimen distinto de los mencionados en el articulo 4. 1 ;  salvando la CASSTM, de esta 
forma tan poco convincente, la disfuncionalidad mencionada previamente. 2 1 3  
En 10 que respecta al canicter <complementario 0 accesorio> que han de tener 
las PENC respecto de las contingencias chisicas, se puede interpretar que el legislador 
comunitario esta aludiendo a los complementos de minimos de las prestaciones 
contributivas. Interpretacion reforzada par la propia Resolucion de la CASSTM, el tenor 
prestaciones en metalico no contributivas cuyas modalidades de concesi6n esten estrechamente ligadas a 
un contexto economico y social particular y que: a) sean concedidas tras comprobar los recursos 0 b) 
aspiren a asegurar unicamente la proteccion especifica de los minusvalidos. Siempre y cuando die has 
prestaciones esten mencionadas en el Anexo 1". 
2 1 2 La aplicacion de la nonnativa de coordinaci6n a los regimenes no contributivos fue confinnada por el 
TJCE en su STJCE de 7-5-1969 sobre el Asunto Torrekens (28/68), ya en el marco del R. 31 1958. 
213 Solamente en el marco de esta controvertida interpretaci6n resulta defendible <la especiaJidad> de las 
PENC espanoJas mencionadas en la letra c) del Apartado <D Espana> del Anexo II bis donde tras la 
modificacion introducida por el Reglamento 1290/97 (DOCE N° L 276 de 9- 10-1 997) se incluyen : "a) 
Prestaciones econ6micas de la Ley de integraci6n social de los minusvalidos (Ley 13/82 de 7 de abril de 
1982, b) prestaciones en metalico de asistencia a personas de edad avanzada e invalidos incapacitados 
para el trabajo (Real Decreto N° 2620/81 de 24 de julio de 1981. C) las pensiones de invalidez y 
jubilaci6n asi como las prestaciones familiares por hijo a cargo en su modalidad no contributiva 
incluidas en la letra c) y d) del apartado 1 del articulo 38 del Texto Rejundido de la Ley General de la SS 
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994 de 20 dejunio. " Defendiendo otra interpretacion de la 
especialidad, no aplicable a las prestaciones mencionadas en la letra c), estas fueron consideradas 
exportables. SANCHEZ RODAS, Cristina. La aplicaci6n . . . op. cit. p. 226 y ss. 
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de los articulos 1 0  bis. 3 0 95 ter.9 y 1 0  del R. 1408 que aluden a esta posibilidad y la 
propia jurisprudencia del TJCE previa al R. 1247,2 14 que pennite calificar a una PENC 
de complementaria 0 accesoria cuando sean: 
"las concedidas conjuntamente con una de las prestaciones <normales> 
previstas en el apartado 1 del articulo 4 y que cubren el mismo riesgo que estas (por 10 
tanto, una condicion esencial es la  percepcion de una de dichas prestaciones 
<normales>, como, por ejemplo, el <complemento de pension minima> otorgado a los 
residentes que, a pesar de haber adquirido el derecho a la pension de jubilaci6n 
<normal> concedida a la poblacion activa, perciben una pension cuya cuantia es 
inferior al minimo previsto en la legislaci6n. Asimismo pertenecen a esta categoria las 
prestaciones <normales> previstas en el apartado 1 del articulo 4, pero que cubren un 
riesgo distinto al cubierto por estas (tambien en este caso es un requisito fundamental 
el hecho de ser benefciario de una prestaci6n <normal>. A titulo de ejemplo, cabe 
citar los complementos afiadidos a las pensiones a causa de dolencias fisicas 0 
mentales). " 
La segunda finalidad a la que aludia e1 articulo 4.2.bis.b) se referia a la 
cobertura especifica de los minusvalidos que, desde un punto de vista practico, como se 
sefiala en el punto octavo y siguientes de la citada Resoluci6n de la CASSTM: 
"pueden ser prestaciones otorgadas a estos beneficiarios 0 en relacion con ellos 
con el proposito general de ayudarles a afrontar los gastos relacionados con su 
discapacidad, por ejemplo, para ayudar a sufragar los gastos generados (por las 
necesidades en materia de cuidados y movilidad de estas personas) 0 prestaciones 
destinadas a garantizar un nivel minimo de ingresos (. . .) que tengan por objeto ayudar 
a las personas con discapacidad a incorporarse a un empleo, permitirles seguir 
ejerciendo un empleo 0 ayudarlas a afrontar las necesidades suplementarias vinculadas 
al mismo, (. . .) 0 prestaciones concedidas a una persona en razon de los cuidados que 
presta a una persona con discapacidad. " 
Por ultimo, hay que sefialar que, a tenor del apartado 2 ter del articulo 4, algunas 
legislaciones pueden quedar excluidas del ambito de aplicaci6n del R. 1 408 aunque 
regulen verdaderas PENC. Efectivamente, seglin la citada nonna quedan excluidas 
ciertas legislaciones cuando su ambito de aplicaci6n se limite a una parte del territorio 
y se mencionen en 1a Secci6n tercera del Anexo II. A tenor del punto tercero de la 
Resoluci6n de la CASSTM, la caracteristica definitoria de estas prestaciones no es s610 
que "no esten previstas de manera uniforme en el conjunto del territorio del Estado 
214 Recuerdese el canicter complementario de la prestaci6n a la que se aludia en la STJCE de 9-1 0- 1974 
sobre el Asunto Biason (24174) y que, como se sefial6, fue el origen del R. 1 247/92. Hay que sefialar que 
en el marco . de algunos sistemas nacionales no resultara pacifica la calificaci6n como PENC de ciertos 
complementos de mfnimos, no ya por su finalidad, sino por su dudosa, pero imprescindible, naturaleza no 
contributiva. Sobre los posibles problemas que se pueden suscitar sobre la prestaci6n de <integrazione al 
minimo> italiana incluida en e1 Anexo II bis vease CRISTOFANELLI BROGLIO RAINALDI, L. Y 
GRILLI, C. Libera . . . op. cit.p. 1 00. 
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miembro de que se trate " sino que ademas, "la competencia regula dora de las mismas 
corresponde en exclusiva a las autoridades locales correspondientes. " Deben darse 
ambas notas, pues de acuerdo con la CASSTM no basta para la inclusion en el Anexo 
"la mera descentralizacion de la administracion de estas prestaciones para poder 
considerarlas PENC en el sentido del articulo 4. 2. ter. " 
IV-3-2.- PERSPECTIVA NEGATIVA DEL AMBITO OBJETIVO DEL R. 
1408: Principales exclusiones. 
Algunas de las exclusiones expresas, como las recogidas en los apartados 2 ter 0 3 
ya han sido mencionadas en este trabajo, en este epigrafe tan solo se analizan las 
exclusiones contenidas en el articulo 4.4, haciendose hincapie en la mas relevante, la 
AS. Por ultimo, se alude a la exclusion de la SS complementaria, los perjuicios que la 
misma ocasiona, realizandose alguna observacion sobre la Directiva aprobada para 
paliar alguno de tales inconvenientes. 
IV-3-2-1.- EI articulo 4.4 delR. 1408: la asistencia social. 
Respecto de la primera exclusion contenida en el articulo 4.4 relativa a las 
<prestaciones en favor de las victim as de la guerra> hay que sefialar, que se refiere 
exclusivamente a las escasas prestaciones nacionales que compensan de las perdidas 
sufridas durante la guerra y que poseen una estrecha vinculacion con el interes nacional 
del Estado que las reconoce. Se trata de una exclusion poco relevante, que, de hecho, ha 
desaparecido del texto de <la Propuesta>, pues muchas de estas prestaciones, poseen 
caracter discrecional y no pueden ser calificadas de SS ni ser objeto del R. 1408.215 
En segundo lugar, respecto de la AS,2 16 excluida en la mayoria de normas 
intemacionales de coordinacion de los sistemas nacionales de SS, hay que sefialar que 
2 1 5  En un senti do excluyente vease la STJCE de 3 1 -3-1977 sobre el Asunto Fossi (79/76) donde se sefiala 
que "si las instituciones de seguro competentes a las que estuvieron afiliadas antes de 1945 las personas 
a que hace referencia la legislaci6n alemana ya no existen 0 estan situadas fuera del territorio de la 
Republica Federal de Alemania, y si el proposito de esa legislaci6n es aliviar ciertas situaciones que se 
crearon a raiz de hechos relacionados con el regimen nacional-socialista y la Segunda Guerra mundial y 
si el pago de las prestaciones en cuestion a los nacionales es discrecional cuando esos nacionales 
residen en el extranjero, se considerara que esas prestaciones no revisten caracter de SS" En este mismo 
senti do veanse l a  STJCE de 6-7- 1978 sobre el Asunto Gillard (9/78) sobre determinados privilegios a 
favor de excombatientes 0 prisioneros de guerra 0 la STJCE de 3 1 -5-1 979 sobre el Asunto Even (207/78) 
donde se ratificaba la exclusion, en virtud del articulo 4.4 de ciertas prestaciones belgas incluidas, no 
obstante, en una legislacion nacional de SS. 
216 Sobre el nivel de AS en los distintos Estados miembros VEIT-WILSON, John. "Book Review 
(recension de) HEIKKILA, Matti; KESKITALO, Elsa (eds). Social Assistance in Europe: A 
comparative study on minimum income in seven European countries. Synthesis Report. STAKES 
(National Research and Development Centre for Welfare and Health). Helsinki. 200l .  KAZEPOV, Yuri; 
SABATINELLI, Stefania. How Generous Social Assistance Schemes are? A Comparative AnalYSis of 
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su identificaci6n en el marco de los sistemas de protecci6n social no es sencilla, pues la 
SS, que surge con posterioridad a la AS, asumi6 muchos de sus objetivos de cobertura a 
traves de las prestaciones de canicter no contributivo?17 La dificil aplicaci6n del 
articulo 4.4 es reflejo de esta coincidencia de objetivos en los sistemas nacionales, 
donde tampoco existen criterios definitivos de diferenciaci6n entre AS y SS.2 l8  En el 
ambito comunitario, de acuerdo con la doctrina,219 el TJCE ha empleado varios criterios 
que funcionan a modo de indicios y cuya concurrencia simultanea permite un 
pronunciamiento en un sentido u otro, aunque ninguno de enos, por separado, pudiera 
calificarse de decisivo. Ante 10 infructuoso de la discriminaci6n conceptual y con el 
objeto de preservar la seguridad juridica, parte de la doctrina ha afirmado que seria 
aconsejable incluir a la AS en el marco de las normas internacionales de coordinaci6n, 
como la comunitaria.220 Antes del analisis de tales criterios jurisprudenciales,22 1 se 
deben recordar dos pautas interpretativas generales: la irrelevancia de la calificaci6n que 
el Derecho nacional realice como prestaci6n de SS 0 AS Y la valoraci6n necesariamente 
Benefit Levels. STAKES. National Research and Development Centre for Welfare and Health. Helsinki . 
200 1 "  European Journal of Social Security. N° 4 ( l)/2002.p. 77 y ss. 
217La AS se excluye en la mayoria de los Convenios internacionales PERRIN, Guy. "Les prestations non 
contributives et la securite sociale". Droit Social . N° 3/Marzo. 1 96 1 .  P. 1 79. 
21 8 Vease, por todos, en el plano nacional a ALARCON CARACUEL, M. R. "La integraci6n de los 
Servicios Sociales y la AS en lal SS" Temas Laborales. N° 7. 1 986, y de este mismo autor "Hacia el 
Derecho de la protecci6n social" len I VV.AA (LOPEZ LOPEZ, J. Coord) Seguridad Social y 
Proteccion Social: Temas de actualidad. Marcial Pons. Madrid 1 996.p. 1 1  Y ss. GONZALEZ 
ORTEGA, S. "Prestaciones no contributivas de la SS" len/ VV.AA. X Jornadas Universitarias 
Andaluzas de Derecho del Trabajo. Trotta. Madrid. 1992. P. 1 99 Y ss. HURTADO GONZALEZ, Luis. 
"Asistencia Social y Seguridad Social: sus fronteras actuales". Actualidad Laboral . N° 25/2 1 - 27 de junio 
de 1 993. P. 461 y ss. Poniendo en conexi6n la situaci6n nacional con algunas norm as internacionales, 
vease RODRIGUEZ PINERO, Miguel. "Pensiones no contributivas . . .  op. cit. p. 1 Y ss. 
219 Sobre criterios de diferenciaci6n en el marco internacional y comunitario veanse, por todos, PERRIN, 
Guy. "Les prestations .. " op. cit. 0 RODRIGUEZ PINERO, Miguel. La Seguridad op. cit. p. 124 y ss 
Mas recientemente, VAN LANGENDONCK, Jef. "La definition . . .  " op. cit. que recoge los principales 
pronunciamientos del TJCE hasta la fecha; PEREZ DEL RIO, Teresa. "El concepto de prestaciones de 
<asistencia social> establecido por la Corte de las Comunidades Europeas y la normativa espanola" 
Temas Laborales N° 711 986. P 77 y ss. SANCHEZ RODAS, Cristina. "La configuraci6n juridica de las 
pensiones espanolas de SS en su modalidad no contributiva como prestaciones especiales no contributivas 
en el Reglamento (CEE) 1 408171 "  RLl1 995 p. 1377 Y ss. 0 su monografia La aplicaci6n . . .  op. cit. p.78. 
22°PERRIN, Guy. "Les prestations . . .  " op. cit. P. 1 83 en la p. 1 88, En este mismo sentido pronunciandose 
expresamente sobre la inclusi6n de la AS en el marco del R. 1 408, al considerar que su finalidad ha sido 
absorbida por los sistemas de SS, vease VAN LANGENDONCK, Jef. "La definition . . .  " op. cit. P. 50. 
221 Veanse especialmente la STJCE Frilli (1172) de 22-6- 1 972 y las Conclusiones del Abogado General'; la 
STJCE Callemeyn ( 1 87/73) de 28-5-1974; la STJCE Costa (39174) de 13-1 1 � 1 974, la STJCE Piscitello 
( 1 39/82) de 5-5-1983 especialmente las observaciones presentadas por el Reino Unido recogidas en el 
informe para la vista, 0 Ia STJCE de 24-2- 1 987 sobre Asunto Giletti y otros (379/85, 380/85, 38 1185 Y 
93/86) y los puntos 2 1  a 3 1  de las Conclusiones del Abogado General. 
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restrictiva de las exc1usiones contenidas en el articulo 4.4, circunstancia que dota a la SS 
de una <vis atractiva> respecto de las prestaciones de AS controvertidas?22 
Como primer criterio, se ha sefialado que las prestaciones de SS estan definidas 
legalmente, no son discrecionales, pues otorgan un derecho sUbjetivo a la prestaci6n,223 
sin embargo, la concesi6n de prestaciones de AS se supedita a una valoracion previa de 
la situaci6n personal y econ6mica del beneficiario, con el fin de constatar la existencia 
de un verdadero estado de necesidad. No obstante, como ha puesto de manifiesto la 
doctrina, el mencionado control tambien se lleva a cabo para el reconocimiento de 
prestaciones de SS no contributivas; configunindose por otro lado, algunas prestaciones 
de AS como derechos subjetivos perfectamente definidos legalmente.224 Como segundo 
criterio se apuntaria que las prestaciones de AS no se financian mediante cotizaciones; 
criterio utilizado, asimismo, para identificar a las prestaciones no contributivas de SS, 
incluidas en el ambito objetivo de la coordinaci6n expresamente. El TJCE reinterpret6 
este criterio financiero, desde un punto de vista subjetivo, en el senti do de que los 
beneficiarios de prestaciones de SS solamente serian aqueUos que hubieran mantenido 
una relaci6n de afiliaci6n-cotizacion en calidad de trabajador y fueran calificados como 
tales al amparo del articulo 1 .a) del R. 1408.225 Algo mas tardiamente se anadiria un 
ultimo criterio, en virtud del cual, se consideraba prestacion de SS aquella que 
conectase de forma directa y relevante con alguna de las prestaciones enumeradas en el 
222 Tempranamente el Abogado General Mayras en sus conclusiones sobre el Asunto Frilli ( 1 172) 
reconoceria la existencia la <vis atractiva> de la SS sobre la AS, tras considerar infructuosa la 
identificacion de un os criterios que Ie permitiesen hacer una distinci6n categ6rica entre SS y AS. Sobre e\ 
funcionamiento de esta <vis atractiva> PEREZ ALONSO, M. A. "La Jibre circulaci6n de trabajadores y 
la protecci6n de los derechos de SS(a propos ito de Jas modificaciones del R. 1 408 de 1 4  de junio de 
1992)". Tribuna Social. N° 36. P. 15 ,  sefial6 que sup one que ante una prestacion nacional controvertida, 
proxima a la AS, se debe presumir "iuris tantum " que se trata de una prestaci6n de SS. 
223 Criterio apuntado en la STJCE de 22-6-1 972 sobre el Asunto Frilli (1172) que se sigue utilizando, por 
ejemplo, para calificar como de SS una prestaci6n familiar de irlandesa no contributiva concedida 
automaticamente a las familias que cumplen determinados criterios objetivos, en la STJCE de 16-7-1992 
sobre el Asunto Hughes (C-78/91 ); en eJ mismo senti do, vease la STJCE de 10-10- 1996 sobre Jos 
Asuntos Hoever y Zachow (C-245/94 y 3 1 2/94). 
224 Vease, por todos, PERRIN, Guy. "Les prestations non . . .  op. cit. P. 1 79 y ss, que sefiala que la 
distinci6n entre SS y AS pierde su razon de ser desde el momento en que la AS deja de depender de Ja 
apreciacion arbitraria de la Administracion, para convertirse en un verdadero derecho. 
225 Este criterio <subjetivo> fue el empJeado por el TJCE en la STJCE de 28-5-1 974 Callemeyn ( 1 87173) 
y en la STJCE de1 3- 1 1 - 1974 sobre el Asunto Costa (39/74) para la ubicaci6n dentro de la SS 0 la AS. 
Este criterio cayo en desuso a partir de la STJCE de 6-7- 1 978 sobre el Asunto Gilard (9/78) 
abandonandose en la STJCE de 10-5-83 sobre el Asunto Piscitello ( 139/82). 
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apartado primero del articulo 4 del R. 1408.226 Sin embargo, tal criterio tampoco resulta 
excesivamente operativo, pues muchas de las prestaciones de AS mantienen dicha 
conexion; mientras que, en sentido contrario, la SS actual posee un objetivo mas amplio 
que sup era el marco tradicional de las contingencias especificamente mencionadas en el 
articulo 4. Se puede concluir por tanto, que debido a la inoperancia de estos criterios, la 
dificultad del deslinde continua siendo la tonica general, 227 
La exclusion de la AS del ambito objetivo del R. 1408, supuso que el trabajador 
migrante y sus derechohabientes acudiesen a otras normas comunitarias para lograr el 
reconocimiento de la prestacion de AS, principalmente, al amparo del principio de 
igualdad de trato por razon de la nacionalidad en el ejercicio de su derecho a la libre 
circulacion. Derecho alegable como mere ciudadano,228 que posee una proteccion 
especifica cuando se realiza en el marco del desempefio de una actividad profesional, en 
los articulos 39, 43 Y 49 TeE. EI primero de ellos, destinado a los trabajadores por 
cuenta ajena se ha desarrollado en el R. 1 6 1 2/68,229 cuyo articulo 7.2 prohibe toda 
discriminacion por razon de la nacionalidad para la obtencion de ventajas sociales. 
Termino que posee un concepto amplio en el que deben entenderse comprendidas tanto 
las prestaciones de AS como de SS.230 De manera que la ap1icacion de los R. 1 408 y 
226 Este criterio apuntado vagamente en la STJCE Piscitello ( 1 39/82), fue concretado en la STJCE de 27-
3-1985 sobre el Asunto Hoecks (249/83), que versaba sobre prestacion belga denominada <minimex> que 
se considero no · inc1uida en el ambito de aplicacion del Reglamento al no conectar directamente con 
ninguna de las contingencias mencionadas en el articulo 4 . 1 . Vease tambien la STJCE de 2-8-1993 sobre 
el Asunto Acciardi (66/92). 
227Vease el apdo. 25 de la STJCE de 29-10- 1998 Comision v Grecia (C-1 8511998) 0 el apdo. 20 de la 
STJCE de 5-3- 1998 Molenaar (C-160/96). 
228 Vease la STJCE de 20-9-01 sobre el Asunto Grze1czyk (C-1 84/99) comentada por LHERNOULD, 
Jean-Philippe. "L'access aux prestations sociales . . .  " op. cit. p. 1 103 y ss. En ella TJCE con base en los 
articulos 12 y 1 7  TCE defiende e1 derecho de un estudiante frances a recurrir temporalmente a la 
asistencia social belga para lograr una prestacion de ingresos minimos (minimex). Afirmacion que 
considera un derecho compatible con la Directiva 93/96, pues a pesar de que esta exige unos recursos 
minimos para obtener el derecho de residencia, admite cierta solidaridad economica del Estado de 
residencia respecto de dificultades economicas de caracter temporal. 
229 Vease sobre la obtencion de proteccion por la via del R. 16 12/68, por todas, la de 16-12-1976 sobre e1 
Asunto Inzirillo (63/76); de 6-6- 1985 Asunto Frascogna (1 57/84); de 20-6-1 985 Asunto Deak (98/84); de 
27-3- 1985 sobre el Asunto Hoeckx (249/83); de 8-7- 1992 sobre el Asunto Taghavi (C-243/9 1); de 27-5-
1993 sobre el Asunto Schmid (C3 1 0/9 1 )  y de 12-5-1 998 sobre el Asunto Martinez Sala (C-85/96). 
230 En el apartado 28 de la STJCE de 12-5-1998 sobre el Asunto Martinez Sala (C-85/96) se seiiala que 
simultaneamente " . . .  una prestaci6n de crianza (es considerada) prestaci6n familiar en ef sentido de fa 
letra h) del apartado 1 del articulo 4 del Reglamento nO  1408171 y como ventaja social en el sentido del 
apartado 2 del articulo 7 del Reglamento nO 1612/68 ". Sobre el amplio concepto de Ventaja Social vease 
el punto 1 2  de la STJCE de 14- 1 - 1982 sobre el Asunto Reina (65/8 1) ;  el punto 20 de la STJCE de 27-3-
1985 sobre el Asunto Hoeckx (249/83) y apartado 21 de la STJCE de 19-3-1993 Comision v. 
Luxemburgo (C- l 1 1 /9 1 ). BLANPLAIN, Roger; ENGELS, Chris. European Labour Law. Kluwer. 
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1 6 12  no ha de ser alternativa ni excluyente, sino que bien podria producirse 
acumulativamente sobre un mismo supuesto de hecho.23 1  
IV -3-2-2.- La coordinacion de la SS complementaria 
La exclusion de la SS complementaria del ambito de aplicacion del R. 1408 
supone un grave obstaculo a la libre circulacion de trabajadores,232 sobre todo 
considerando su creciente importancia, directamente proporcional al retroceso en la tasa 
de sustitucion de la cobertura ofrecida por algunos sistemas publicos. Los trabajadores 
migrantes depositan en el marco de estos sistemas expectativas de adquisici6n y 
mantenimiento de derechos, que, sin embargo, no se preservaban mediante ningtin 
instrumento juridico comunitario.233 Con el objeto de paliar algunos problemas el 29 de 
junio de 1 998 el Consejo aprobo la Directiva 98/49/CE: "relativa a fa proteccion de los 
derechos de pension complementaria de los trabajadores por cuenta ajena y los 
trabajadores por cuenta propia que se desplazan dentro de la Comunidad ". 234 Sobre 
esta Directiva tan solo hay que sefialar, pues su estudio sin duda excede del objeto de 
este trabajo, que parte de la premisa de que el sistema establecido en el R. 1408 no 
Deventeer. 1995 . P. 1 5 .  LHERNOULD, Jean-Philippe. "Les avantages sociaux en droit 
communautaire". Droit Social N° 4. Avril 1 997. P. 389 Y 390. 
23 1 VAN RAEPENBUSCH, Sean. "L'applicabilite materielle du reglement CEE W 140817 1 en matiere 
de Securite Sociale des travailleurs migrants". Journal des Tribunaux du Travail .  1 0-0ct-1 986/N° 356. 
P.373. Vease tambien GOULOUSSIS, Dimitros. "L'egalite de traitement et la relation entre les 
Reglements 16 12/68 et 1408171 "len! VV.AA. La Sicurite sociale en Europe egalite entre nationaux et 
non nationaux.{Colloque europeen: Oporto. noviembre 1994}. Comision Europea. Departamento de 
Relas:oes Internacionais e Convens:oes de Segurans:a Social. Lisboa. 1995. p.75-87. 
232 Principalmente se plantean problemas de ruptura de expectativas de derechos a pensiones 
complementarias, la exportacion de las prestaciones adquiridas; aunque tambien, como ha puesto de 
manifiesto el TJCE, existen problemas de doble cotizacion, que no pueden ser solucionados por las 
normas de conflicto del R. 1408 al estar excluida la SS de su ambito de aplicacion. En este ultimo senti do 
veanse la STJCE Comisi6n c. Francia (C-57/90) de 12- 1 - 1992, la dictada el 1 5-6-2000 sobre el Asunto 
Sehrer (C-302/98) 0 la de 28-3-1996 sobre el Asunto Guiot (C-272/94), comentada en el sentido expuesto 
por HOUWERZIJL, Mijke; PENNINGS, Frans. "Double Charges in case of Posting of Employees: 
the Guiot Judgment and its Effects on the Construction Sector". EJSS. VoI l / \ .  1 999.p. 91 y ss . 
233 Vease, sobre la necesaria intervenci6n comunitaria sobre esta materia, muy tempranamente, LYON 
CAEN, G. Droit Social europeen. Dalloz. Paris 1 969. P. 297; mas recientemente LANG, Jacob. "La 
place des regimes complementaires de retraite dans la protection sociale des travailleurs et leur incidence 
sur la libre circulation". RBSS. N° 3/ 1994; LANGLOIS, Philippe. "The Coordination of State Pension 
Schemes and the Non-Coordination of Occupational pension Schemes" len! VV. AA. EICHENHOFER, 
Eberhard (ed). Social Security of Migrants in the European Union of Tomorrow. IMIS. OsnabrOck. 
1997. P. 1 1 7 y ss. SUAREZ CORUJO, Borja. "Las condiciones para la consolidaci6n de los Derechos a 
pensiones privadas como obstaculo a la libre circulaci6n de los trabajadores: ilustraci6n del caso Aleman 
a partir del articulo 5 1  del Tratado de la Comunidad Europea" RMTAS. N° 12/ 1998. P. 1 02 y ss. 
234 El articulo 3 define pension complementaria como "las pensiones por jubilacion y, cuando asi los 
establezcan las normas de un regimen complementario de pension establecido con arreglo a la 
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constituia el marco adecuado para coordinar estos regimenes complementarios. De 
hecho su objetivo es mucho mas limitado, pues tan s6lo protege los derechos en curso 
de adquisici6n a pensiones complementarias de trabajadores desplazados temporalmente 
a otro Estado miembro.235 En efecto, se aborda el supuesto menos problematico, 
considerando que estos trabajadores desplazados mantienen vigente el vinculo con el 
Fondo de origen dentro de la actividad profesional que venian realizando.236 En cuanto a 
la conservaci6n de los derechos adquiridos, la Directiva establecera algunas medidas 
que tratan de facilitar su exportaci6n,237 sin embargo, no se solventa la incidencia de las 
medidas fiscales que acruan descoordinadamente sobre 10 que no es, sino una 
manifestaci6n de la libre circulaci6n de capitales. Esta Directiva no colma las 
expectativas en ella depositadas, despues del largo proceso de aprobaci6n que la habia 
precedido, pues como reconoce en su Exposici6n de motivos debido a "la diversidad de 
los regimenes complementarios de SS, la Comunidad deberia limitarse a fljar un marco 
general de objetivos ".238 Sin embargo, su mera aprobaci6n podria considerarse un exito, 
pues supone afrontar, por fin, una de las "asignaturas pendientes, ,,239 de la 
coordinaci6n comunitaria, que, sin duda, sera objeto, en breve, de mejora y 
profundizaci6n progresiva. 
legislacion y a la practica nacionales, las prestaciones por invalidez y supervivencia, destinadas a 
completar 0 sustituir las prestaciones de los regimenes legales de SS para los mismos riesgos ". 
235 Sobre los origenes de esta nonna vease MICHAS BEGUERlE, S. Op. cit. p.508 y ss. Sobre los 
concretos problemas juridicos que los desplazamientos provocaban en el marco de los regimenes 
complementarios de jubilaci6n principalmente, mantenimiento de expectativas de derechos y doble 
cotizaci6n MANGAN, Gerry. "Le detachement des travailleurs et les regimes complementaires de 
retraite" len! VV AA. La fibre circulation des travailleurs dans I 'Union Europeenne: Ie detachement et les 
perspectives de la coordination communautaire dans Ie cadre du Reglement 1408/71. Institut des 
Assurances sociales (IKA-GRECE) et Commission Europeenne. 1 995. p.79 y ss 
236 Unicamente se garantizani la continuidad en el pago de contribuciones al fondo de origen en el caso de 
trabajadores desplazados (articulo 6), materia sobre la que se remite al Titulo II del R. l408 (articulo 3.e) 
donde como es sabido, se establecen la nonna general sobre determinaci6n de la ley nacional aplicable. 
Sobre los !imites a su exportaci6n ANDRIETTI, V. "Portability of Supplementary Pensions Rights in the 
European Union." International Social Security Review. N° 5412002. P. 59 Y ss. 
237 El articulo 4 incide sobre la "igualdad de trato en el mantenimiento de los derechos de pension " 
obJigando el articulo 5 al abono de las prestaciones en todos los Estados miembros, como manifestaci6n 
de la libre circulaci6n de capitales del articulo 73 B del Tratado. El articulo 7 establece un deber de 
informaci6n a los trabajadores afiliados, por parte de los empresarios y gestores de los regimenes 
complementarios, sobre las diversas alternativas que ofrecen respecto del ejercicio de la libre circulaci6n. 
238 As! se pone de manifiesto en los apartados 4°, 16° Y 1 7° de la Exposici6n de motivos de la Directiva 
98/49/CE de 29 dejunio de 1 998. 
239 Asi 10 denomin6 la doctrina en 1 980, por obstaculizar la Iibre circulaci6n de trabajadores. LYON 
CAEN; G. y LYON-CAEN, A. Droit Social. . . op. cit. p. 260. 
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v.- AMBITO DE APLICACION DE LA NORMA DERIV ADA DE 
COORDINACION (II) 
V-l.- AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION: Articulo 2 del R.1408 
EI ambito sUbjetivo general del R. 1408 esta descrito en su articulo 2 :  
"1. EI presente Reglamento se aplicara a los  por cuenta ajena 0 
por cuenta propia y a los  que esten 0 hayan estado sometidos a la 
legislaci6n de uno 0 de varios Estados miembros y que sean nacionales de uno de los 
Estados miembros, 0 apatridas 0 refugiados que residan en el territorio de uno de los 
Estados miembros asi como a los miembros de sus   a sus  
2. Ademas el presente Reglamento se aplicara a los  de los 
trabajadores por cuenta ajena 0 por cuenta propia y de los estudiantes que hayan 
estado sometidos a la legislaci6n de uno 0 de varios Estados miembros, cualquiera que 
sea la nacionalidad de estos trabajadores por cuenta ajena 0 por cuenta propia, 
cuando los supervivientes sean nacionales de uno de los Estados miembros 0 apatridas 
o refugiados que residan en el territorio de uno de los Estados miembros ". 
A tenor de este articulo, se puede distinguir en el ambito subjetivo del R. 1408 
dos colectivos Msicos: por un lado, los trabajadores y estudiantes y por otro lado, los 
denominados familiares y supervivientes. Respecto del primer colectivo, hay que 
sefialar que se consideran <trabajadores> aquellos sujetos que, simultaneamente, esten 0 
hayan estado asegurados a una legislaci6n nacional de SS, incluida en el ambito 
objetivo de la coordinaci6n, en calidad de trabajadores por cuenta ajena 0 propia y 
posean la nacionalidad comunitaria 0 bien sean apatridas 0 refugiados residentes en el 
territorio de la Comunidad. Junto a ellos, y en cierta medida asimilados a los 
trabajadores, recientemente se han incluido en el ambito subjetivo del R. 1408, los 
<estudiantes> nacionales comunitarios que esten 0 hayan estado afiliados en tal calidad 
a una legislaci6n nacional de SS y que no puedan ser calificados como familiares 0 
supervivientes de trabajadores. Respecto del segundo colectivo <los familiares y 
supervivientes>, hay que sefialar que su inclusi6n en el R. 1408, como se pondra de 
manifiesto, tan s610 pretende proteger los derechos derivados a prestaciones, dimanantes 
de las relaciones de afiliaci6n-cotizaci6n mantenidas por dos grupos diferenciados de 
sujetos. En primer lugar, se incluye en el ambito subjetivo del R. 1408 a los miembros 
de la familia y supervivientes, con independencia de que posean la nacionalidad 
comunitaria, de los trabajadores y estudiantes mencionados como primer colectivo. En 
segundo lugar, a tenor del articulo 2.2, tambien se integra a los nacionales comunitarios 
considerados <supervivientes> de aquellos trabajadores y estudiantes que, debido a su 
nacionalidad extracomunitaria, no esmn incluidos en el primer colectivo y carecen del 
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derecho a la libre circulacion. Al desarrollo de las notas definitorias establecidas por el 
R. 1 408 respecto de cada uno de los colectivos mencionados, esmn dedicados los 
siguientes epigrafes. 
V-l-l.- <TRABAJADOR>: Concepto comunitario. 
Como reconoci6 el TJCE en su Sentencia de 1 9-3- 1964 sobre el Asunto Unger 
(75/63), existe un concepto comunitario de trabajador aplicable en el marco de la 
coordinacion impide interpretaciones restrictivas en el marco de las legislaciones 
nacionales.24o Este concepto, configurado en buena medida por la jurisprudencia del 
nCE, posee las dos notas basic as ya mencionadas: el aseguramiento en calidad de 
trabajador a una legislaci6n nacional de SS incluida en el ambito objetivo de la 
coordinaci6n; y la nacionalidad comunitaria 0 la condici6n de apatridas 0 refugiados 
residentes en el territorio de la Uni6n Europea; resultando, por tanto excluidos los 
ciudadanos extracomunitarios aunque trabajen y esten afliados al sistema de SS de un 
Estado miembro. 
Resulta paradojico que el concepto comunitario de trabajador tenga como 
caracteristica principal el aseguramiento a una legislacion nacional de SS,241 que habra 
de realizarse siguiendo los criterios de afiliaci6n fijados libremente por los legisladores 
nacionales. Circunstancia que parece ". . .  negar la reafidad de un autentico concepto 
comunitario de trabajador protegido, si por tal se quisiera entender aquel disefiado 
para evitar que particufarismos nacionales impidiesen una alteracion 0 reduccion del 
campo de aplicacion de fa norma comunitaria en cuestion ". 242 Sin embargo, la 
remisi6n a los sistemas nacionales de SS coordinados sup one un grado suficiente de 
<comunitarizacion> del termino, considerando los limites que supone la opcion 
comunitaria por la coordinacion.243 En cuyo marco resulta imposible el establecimiento 
de un concepto comunitario de trabajador univoco, como el desarrollado, respecto del 
240 En esa STJCE se sefial6 que era necesario un concepto comunitario de trabajador, " . . .  considerando 
que el Tratado, al haber establecido mediante los articulos 48 a 51 la fibre circulaci6n de los 
<trabajadores>, confiri6, de ese modo alcance comunitario a dicho termino; que en el supuesto de que 
dicho termino tuviera que regirse por el Derecho interno cada Estado tendria entonces la posibilidad de 
modificar el contenido del concepto de <trabajador migrante>;  y de privar a su arbitrio a determinadas 
categorias de personas de la protecci6n del Tratado ". 
241 En efecto," . . . la existencia de una noci6n propiamente comunitaria, no se sustrae al examen de las 
disposiciones de Derecho interno ". VAN RAEPENBUSCH, Sean. La Seguridad .. . op. cit.p.377. 
242 GARRIDO PEREZ, Eva. "La noci6n del trabaj ador beneficiario de la protecci6n social comunitaria" 
"Noci6n de trabaj ador beneficiario de los reglamentos comunitarios de coordinaci6n de sistemas de SS" 
len! VV.AA. SS y Protecci6n Social: temas de actualidad. Marcial Pons. Madrid. 1 996. P. 82. 
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articulo 39 TCE, por el TJCE mediante la atribuci6n de una serie de rasgos propios del 
Derecho del Trabajo, independiente respecto de la regulaci6n especifica establecida en 
las normas nacionales?44 De manera que, pese al canicter instrumental del articulo 42 
TCE respecto del articulo 39 TCE, 245 los conceptos comunitarios de trabajador que se 
manejan en sus respectivos ambitos no son coincidentes.246 Evidentemente, el ambito 
subjetivo del R. 1408 es mas amplio al incluir a trabajadores por cuenta propia y todo 
tipo de funcionarios asegurados a un sistema nacional de SS, no obstante, hay que 
sefalar que la citada asimetria persiste, incluso, en el caso de los trabajadores por cuenta 
ajena. Efectivamente, sujetos no considerados trabajadores en el marco del articulo 39, 
por realizar una actividad laboral marginal, 0 carecer de la nacionalidad comunitaria, 
pueden ser considerados trabajadores en el marco del R. 1408 si estan asegurados al 
sistema nacional de SS en calidad de trabajador.247 En sentido contrario, tambien es 
posible que trabajadores a los efectos del articulo 39 TCE esten excluidos del ambito de 
aplicaci6n del R. 1408, precisamente al adolecer de tal aseguramiento a un sistema 
243 GARRIDO PEREZ, Eva. "La noci6n del trabajador . . .  " ibidem. 
244 En el marco del articulo 39 TCE se considerara trabajador a aquella persona que ejerza durante cierto 
tiempo actividades reales, no marginales y efectivas, a favor de otra persona, bajo su direcci6n y de la 
cual recibe una remuneraci6n. Concepto que no ha de coincidir necesariamente con el que maneja el 
articulo I del Estatuto de los Trabajadores ESPIN SAEZ, Maravillas. "El concepto de trabajador en la 
Uni6n Europea. A prop6sito de la STJCE de 12 de marzo de 1998" RMTAS. N° 1 712000. P.270 y 278. 
245 Vease STJCE de 30-1- 1997 sobre el asunto De Jaeck (C-340/94). Un analisis comparado del termino 
trabajador en ambos ambitos y la expansion del concepto de trabajador en el marco del articulo 42 TCE 
PIETERS, Danny; VAN DEN BOGAERT, Stefaan. ""The Co-ordination of Social Security Schemes 
for Civil Servants" len! VV.AA. Prospects of Social Security Co-ordination. Acco. Leuven. 1 997. p. 140 
o PIETERS, Danny. "Enquiry into the Legal Foundations of a Possible Extension of Community 
Provisions on Social Security to Third Country Nationals Legally Residing and/or Working in the 
European Union" len! VV.AA (EICHENHOFER, Eberhard (ed). Social Security of Migrants in the 
European Union of Tomorrow. IMIS. Osnabruck. 1997 p.33s 
246 "El ambito de aplicacion del Reglamento esta determinado por un criterio de SS y no de Derecho 
laboral, 10 que rejleja la autonomia que ha adquirido paulatinamente el primero de estos Derechos en 
relacion con el segundo ". Conclusiones del Abogado General de 10-12- 1968 sobre el asunto Di Cicco 
( 1 9/68) STJCE de 19-12-1968. Apreciaci6n ratificada en la STJCE de 29-9- 1976 sobre el Asunto Brack 
(1 7/76) 0 la dictada, el 30-1- 1997 sobre el Asunto de Jaeck (C-340/94) donde se sefial6 que " . . .  las 
definiciones dadas por las legislaciones de los Estados miembros en materia de SS y son independientes 
del caracter que la actividad ejercida reviste con arreglo al Derecho Laboral. " 
247 Respecto de la actividad marginal, vease la STJCE de-5- 1990 sobre el asunto Kits van Heijningen (C-
2/89) relativa a un ciudadano comunitario residente en Belgica y que trabajaba en Holanda impartiendo 
dos horas de clases dos veces por semana, y que debfa considerarse incJuido dentro del ambito de 
aplicaci6n del R. 1408. En cuanto al requisito de nacionalidad, vease la inclusi6n en el R. 1408 de 
ap:itridas y refugiados residentes en un Estado miembro que carecen del derecho a la libre circulaci6n. 
VERSCHUEREN, Herwig. "EC Social Security Coordination excluding Third Country Nationals:  still 
in line with Fundamental Rights after the GA YGUSUZ Judgment? " CMLReview. 3411997. P . l  001 .  
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naciona1.248 De todo ello se deduce, que en el ambito de la coordinaci6n existe un 
concepto comunitario de trabajador <deslaboralizado>, 0 ajeno a la realizaci6n efectiva 
de una actividad laboral que, no obstante, continua <profesionalizado> al exigirse que el 
aseguramiento a un sistema nacional de SS sea calidad de trabaj ador. 249 
Antes de entrar analizar el contenido de las dos caracteristicas identificadoras del 
concepto de trabajador en el ambito de la coordinaci6n, conviene recordar que las 
normas del R. 1408 atienden a situaciones facticas internacionales derivadas del 
ejercicio de la libre circulaci6n en el marco de la Comunidad, siendo inaplicables para 
la regulaci6n de situaciones que se desarrollan exc1usivamente en un Estado 
miembro?50 Como confirm6 desde sus primeros pronunciamientos el nCE, la libre 
circulaci6n como desencadenante de la aplicaci6n de la norma de coordinaci6n abarca 
cualquier desplazamiento intracomunitario, no exigiendose que posea un caracter 
migratorio 0 responda a motivos profesionales.25 1  En efecto, el R. 1 408 se aplica incluso 
a trabajadores sedentarios, que solicitan en su marco el reembolso de ciertos gastos 
medicos por la cobertura recibida en el Estado miembro donde disfrutaron sus 
vacaciones; 0 la exportaci6n de sus pensiones con el objeto de residir en otro Estado 
miembro de la Uni6n. Asimismo la irrelevancia del motivo del desplazamiento se pone 
248 Vease en este sentido los apartados 41 y siguientes de la STJCE de 3-10-2000 sobre el Asunto Angelo 
Ferlini (C-41 1 /98) donde se sefiala que "los jUncionarios de las Comunidades Europeas y los miembros 
de sus Jamilias est!m afiliados al RCAM (Regimen Comun de las Instituciones de las Comunidades 
Europeas) no pueden ser calificados de trabajadores en el sentido del Reglamento n O  1408/71. En eJecto, 
no est!m sometidos a una legislaci6n nacional en materia de SS, como exige el articulo 2, apartado 1, del 
Reglamento 1408/71. Por el contrario, no puede ponerse en duda la condici6n de trabajador migrante 
de un Juncionario de las Comunidades Europeas ( . . .), en el sentido del articulo 48, apartado 1,actual 
39. 1 TCE, por ocupar un empleo en una organizacion internacional. . .  " 
249 Este termino de <deslaboralizado> sera el que emp1ee GARRIDO PEREZ, E. "El concepto . . .  " op. 
cit. p. 82; SEMPERE NAVARRO, Antonio V. "Problemas aplicativos . . .  " op. cit. p. 147. 
250 En la STJCE de 6- 12- 1977 sobre el Asunto Maris (55177), el TJCE permiti6 que una ciudadana belga 
residente en Francia se prevaliera del articulo 84 del R. l 408 para utilizar e1 idioma frances ante un 
tribunal flamenco, en contra de las prescripciones de la Ley belga. Sin embargo, en su STJCE de 22-9-
1 992 sobre el Asunto Petit ( 153/9 1 ), sobre un asunto muy similar, e1 TJCE deneg6 esta posibilidad al 
considerar que el R. l 408 no era aplicable " a las situaciones cuyos componentes se situan en su totalidad 
en el interior de un Estado miembro " . .  
25 1 Ya en la STJCE Unger, el TJCE sefial6 que el desplazamiento no debia producirse <ratione laboris>, 
reiterando tal postura en la STJCE de 9-12- 1965 sobre el Asunto Singer (44/65) considerando que no se 
puede " limitar el concepto de <trabajador> unicamente a los trabajadores migrantes en sentido estricto 
o a los desplazamientos relativos al desempefio de su empleo; que en el articulo 51 nada impone tales 
distinciones que, por otra parte, podrian hacer inviable la aplicacion de las norm as de que se trata ". Asi 
se deduce del propio titulo del R. 1408 que elimina la referencia a los migrantes existente en el R. 3/58 y 
alude simplemente a los que se <desplazan>. Termino de caracter factico y no referido a una situaci6n 
legal, que no hace referencia necesariamente a un cambio de residencia 0 a la exigencia de una estancia 
prolongada en otro Estado miembro. 
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de manifiesto cuando la aplicacion del R. 1408 se justifica en el desplazamiento, no del 
trabajador, sino de sus familiares y supervivientes252. No obstante, hay que sefialar que 
ciertas disposiciones del R. 1408, a tenor de su <ratio legis>, solo resultan aplicables 
cuando ha existido realmente un desplazamiento profesional de los trabajadores, como 
sucede respecto de la propia totalizacion de periodos de seguro, que tiene por 
destinatarios a aqu6110s afiliados en calidad de trabajadores en mas de un Estado 
miembro, ostentado, por tanto, 10 que se denominara una <carrera de seguro 
comunitaria> . 
Considerando que la normativa derivada de coordinacion, en muchos aspectos se 
ha emancipado de los trabajadores migrantes por cuenta ajena del articulo 39 TCE,253 
la doctrina se ha planteado si no ha Uegado el momento: 
"" .de desplazar el articulo 51 (actual 42), 0 mas bien, la coordinacion de 
legislaciones de SS, del articulo 48 (actual 39) e integrarla en la politica social de la 
Union. ,,254 Sefialando asimismo que seria conveniente: "desplazar al articulo 8 A del 
tratado CE el contenido del articulo 51. Esta modificacion tendria como ventaja la 
creacion de una base juridica unica en materia de coordinacion de los regimenes de SS 
a favor de todas las categorias de personas beneficiarias de la fibre circulacion de 
personas (los trabajadores asalariados y no asalariados a tenor de los articulos 48, 52 
Y 59 del Tratado asi como a los miembros de su familia,' las otras cate�orias de 
personas beneficiarias del articulo 8 A: estudiantes, pensionistas, inactivos/5 
Se trata de propuestas acordes, no solo, con el reconocimiento del derecho a la 
libre circulacion de todo ciudadano comunitario; si no tambi6n con el ambito subjetivo 
252 Respecto de los familiares veanse los apartados 30 y 3 1  de la STJCE de 5-3-1 998 sobre el Asunto 
Kulzer (C-1 94/96) " . . .  las normas para la coordinacion de las legislaciones nacionales de SS pre vistas en 
el Reglamento se refieren tam bien a la situacion en la que miembros de la familia del trabajador se 
desplazan dentro de la Comunidad". Vease tambien el apart ado 2 de la STJCE de 30-6- 1 966 sobre e1 
Asunto Vaassen-Gobbels (61/65) donde se constat6 que " . . .  el Reglamento se apfica tam bien cuando 
quien haya trasladado su residencia a otro Estado miembro no sea por el trabajador mismo, sino uno de 
sus supervivientes ". 
253 "La ausencia de todo vinculo con <verdaderas migraciones> ha tenido como efecto la eliminacion de 
la distincion entre trabajadores migrantes y trabajadores sedentarios y provocar un desbordamiento del 
ambito personal de los Reglamentos del cuadro estricto de los articulos 48 y 51 relativos a fa fibre 
circulacion de trabajadores ". VAN RAEPENBUSCH, Sean. "Le champ d'application personnel du 
Reglement (CEE) N° 140817 1 et la citoyennete europeenne; du travailleur migrant au citoyen europeen." 
lenl VV.AA. La Securite Socia Ie en Europe egalite entre nationaux et non nationaux. (Col/oque 
Europeen. Porto. Novembre 1994).  Departamento de Relacoes Intemacionais. Lisbonne. 1 995. P. 76. 
254 LYON CAEN, Antoine. "La Securite Sociale et Ie principe . . .  " op. cit. P .6 1 .  
255 VAN RAEPENBUSCH, Sean. "Le champ d'application personnel du Reglement (CEE) N °  1408171 
et la citoyennete europeenne; du travailleur migrant au citoyen europeen." Journal des Tribunaux du 
Travail. N° 665. 1O- 1 - 1997.p. 6.  
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cada vez mas amplio de la nonna de coordinacion reflejo, a su vez, de la extension de la 
accion protectora de los propios sistemas nacionales de la SS que el R. 1408 coordina. 
V-l-l-l.- Aseguramiento a una legislaci6n nacional: caracteristicas 
El articulo l .a.i) del R. 1 408 describe las principales caracteristicas que deben 
concurrir en el aseguramiento de una persona para ser considerado trabajador por cuenta 
ajena 0 por cuenta propia: 
"Las expresiones <trabajador por cuenta ajena y trabajador por cuenta 
propia> designan respectivamente a toda persona: 
i) a toda persona que este asegurada en virtud de un seguro obligatorio 0 
facultativo continuado contra una 0 varias contingencias 
correspondientes a las ramas de un regimen de SS, que se ap/ique a los 
trabajadores por cuenta ajena 0 por cuenta propia 0 de un regimen 
especial de funcionarios. " 
En primer lugar, hay que senalar que el requisito fundamental sera el 
aseguramiento en calidad de trabajador, esto es, que se produzca en el marco de las 
nonnas nacionales de SS instituidas a favor de estos colectivos.256 Asi sucede cuando el 
sujeto se encuentra asegurado a un regimen especifico destinado a los trabajadores por 
cuenta ajena, por cuenta propia, 0 a un regimen especial de funcionarios. Sin embargo, 
cuando el aseguramiento se produce en el marco de regimenes mis amplios, por 
ejemplo, relativos a todos los residentes, el legislador comunitario desglosani en el 
articulo 1 .a) diferentes criterios para distinguir a los asegurados como trabajadores, 
diferenciando entre aseguramiento obligatorio y voluntario. 
En segundo lugar, resulta irrelevante para la inclusion en el ambito subjetivo del 
R. 1408 como trabajador que el aseguramiento en tal calidad sea obligatorio 0 posea un 
caracter voluntario;257 aunque el primero, como se pondra de manifiesto, solo se habra 
de contemplar desde un punto de vista material 0 no fonnalista. La expresion <seguro 
facultativo continuado> mencionada en el articulo l .a)i) se refiere a un tipo de segura 
voluntario especifico, surgido como continuacion voluntaria de un aseguramiento 
obligatorio previo a un mismo sistema nacional, como consecuencia de un cambio en la 
situacion del trabajador 0 sus ingresos.258 Precisamente tal continuidad, respecto de un 
256 Asi se recoge en el Considerando 3° del R. 1408 que asumiendo la doctrina de la STJCE Unger, la 
adapta a la inclusion de los trabajadores por cuenta propia en el ambito subjetivo del R. 1408. 
257 De acuerdo con VAN RAEPENBUSCH, Sean. La Seguridad . . . op. cit. p. 392 el nCE ha optado por 
una interpretaci6n extensiva de la noci6n <seguro voluntario> desde el punto de vista te1eol6gico de la 
libre circulaci6n, como pone de manifiesto la STJCE de 16-3-1977 sobre el Asunto Liegeois (93/76). 
88 
Capitulo I: Introducci6n a la coordinaci6n comunitaria . . .  
segura obligatorio como trabajador, sera uno de los requisitos adicionales establecidos 
en el articulo l .a)iv), que permiten calificar como trabajador, a un sujeto asegurado 
voluntariamente a un sistema de SS. 
En tercer lugar, conviene destacar que resulta irrelevante que el aseguramiento 
no sea total sino que posea un caracter parcial, en el senti do que se refiera tan s610 a 
alguna de las contingencias listadas en el articulo 4. 1 .259 De acuerdo con el nCE, este 
aseguramiento parcial genera periodos de seguro, que podran ser objeto de totalizaci6n 
para la obtenci6n de prestaciones asociadas a contingencias distintas.260 
Como ultima caracteristica hay que sefialar que, a tenor del articulo 2, no resulta 
necesario que el aseguramiento a un sistema nacional en calidad de trabajador no exista 
en el momenta preciso en que se solicita la aplicacion del R. 1 408, bastando con que 
<haya existido>. E1 alcance de esta afirmacion se desarrollara en uno de los 
subapartados siguientes, donde se comienza analizando los criterios de discriminaci6n 
del aseguramiento en calidad de trabajador desarrollados en el articulo La) del R. 1 408: 
A) Aseguramiento en calidad de trabajador 
Como se ha sefialado, el articulo l .a) i) establecia que un sujeto sera considerado 
trabajador incIuido en el ambito subjetivo del R. 1408 cuando, entre otros requisitos, 
este asegurado, de forma parcial, total, voluntaria u obligatoriamente, a un regimen de 
SS nacional destinado especificamente a los trabajadores por cuenta ajena, propia 0 que 
sea calificado de regimen especial de funcionarios. 
258De acuerdo con TANTAROUDAS, Ch. La protection ... op. cit. p. 60 nota a pie de pagina N° 1 . "el 
segura facultativo continuado es un supuesto particular de seguro voluntario que ha sido recogido a 
recomendacion del Parlamento. La Sra. Unger, estaba cubierta por este tipo de seguro. " Como es 
sabido, la Sra. Unger fue admitida al segura voluntario holandes de la rama de enfermedad porque 
previamente habia estado afiliada obligatoriamente en cali dad de trabajadora a ese sistema. Segun 
WATSON, Ph. Social Security . . .  op. cit. p. 67, el seguro facultativo continuado, <optional continued> 
aludiria a la posibilidad establecida, por ejemplo en el sistema de SS aleman respecto del aseguramiento 
por enfermedad, que se convierte en voluntario cuando el asegurado supera determinados ingresos, 
permitiendole un opting-out del sistema, en el que permaneceria si manifestase su voluntad en tal senti do. 
259 Vease el punto 36 de la STJCE de 12-3-98 sobre el Asunto Martinez Sala (C-85/96) donde se sefala: 
"que una persona tiene la condicion de trabajador en el sentido del Reglamento nO 1408171 por estar 
asegurada, aunque solo sea contra una contingencia, en virtud de un seguro obligato rio 0 facultativo en 
el marco de un regimen general 0 particular de SS mencionado en la letra a) del articulo 1 del 
Reglamento nO 1408171, y ello con independencia de la existencia de una relacion laboral ". 
260 Vease Ja STJCE Martinez Sala citada en la nota anterior y Ja de 1 2-5- 1 989 sobre eJ Asunto 
Warmerdam (388/87) donde sefia16 que: "para la concesion de prestaciones por desempleo, el apartado 1 
del art. 67 del R. 1 408 no hace depender la totalizacion, por parte de la institucion competente de un 
Estado miembro cuya legislacion se supedita la concesion de esas prestaciones al cumplimiento de 
periodos de seguro, de los periodos de empleo cumplidos en otro Estado miembro con la condicion de 
que esos periodos fuesen tratados como periodos de seguro por la misma rama de SS por la legislacion 
bajo la que fueron cumplidos. " 
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En primer lugar, debe sefialarse que los funcionarios estan incluidos en el ambito 
subjetivo descrito por el articulo 2 del R. 1408, pese a no estar mencionados 
expresamente,261 Esta inclusion, desde la aprobacion del R. 1 606, es completa bastando 
con el aseguramiento a un sistema nacional de SS, con independencia de que por su 
configuracion intema queden encuadrados a un regimen especial de funcionarios. Los 
funcionarios en el marco de la coordinacion deben considerarse asimilados a los 
trabajadores por cuenta ajena, aunque, en ocasiones, se les atribuyen normas de 
coordinacion ad-hoc como las relativas a la determinacion de la Ley aplicable.262 
En segundo lugar, no puede olvidarse que cuando el aseguramiento se produce 
en el marco en sistemas de SS aplicables de modo global a todos los residentes, 0 al 
conjunto de la poblacion activa 0 rural, para distinguir a los trabajadores es preciso 
acudir a los criterios del articulo l .a), diferentes seglin sea el aseguramiento obligatorio 
(incisos ii y iii) 0 voluntario (inciso iv). Estas normas se remiten ante la ausencia de 
criterios comunes y como clausula de cierre, al Anexo I del R. 1408,263 donde se 
establecen disposiciones ad-hoc que discriminan a los trabajadores en ciertos Estados 
miembros. El Anexo debe ser objeto de una interpretacion restrictiva pues no puede 
reducir el concepto del articulo l .a) sino tan solo concretarlo 0 explicitarlo?64 
El articulo l .a) ii) del R. 1408 estipula que considerara trabajador a toda persona: 
261 El R. 1 606 elimino el parrafo tercero del articulo 2 pose fa un parrafo tercero, que conectaba los 
ambitos objetivos y subjetivos de aplicacion del R. 1408: "el presente Reglamento se aplicara a los 
funcionarios y al personal que, segun la legislaci6n aplicable les sea asimilado en la medida en que esten 
o hayan estado sometidos a la legislaci6n de un Estado miembro a la cual es aplicable el presente 
Reglamento. " En clara alusion a la exclusion del ambito material del Reglamento establecida en el 
articulo 4.4 respecto de los "regimenes especiales de juncionarios 0 del personal asimilado. " 
262 Vease STJCE de 1 6- 12- 1993, sobre el Asunto Leguaye-Neelsen (C-28/92), 0 mas claramente la 
dictada el 24-3- 1 994 sobre el asunto Van Poucke (C-71/93), don de se asimila a un trabajador por cuenta 
ajena a los efectos del R. 1 408 a un funcionario medico militar de carrera en Belgica, sometido, no 
obstante, a un regimen general de segura para trabajadores por cuenta ajena, por los riesgos de invalidez y 
enfermedad. Un comentario de esta STJCE en PIETERS, Danny; VANDEN BOGAERT, Stefaan. 
"The Co-ordination . . .  " op. cit. p. 1 32 y ss .. 
263 El Anexo I del Reglamento sobre "Campo de aplicaci6n personal del Reglamento " fue introducido 
por el Reglamento 1 390/81 afirmandose en su preambulo que responde a la necesidad de aciarar los 
conceptos de trabajador por cuenta ajena 0 prapia, que se recogen en la letra a) del articulo 1 del R. 1408, 
cuando el interesado esta sometido a un regimen de SS aplicable a todos los residentes. 
264 As! se seiial6 en la STJCE de 29-9-76 sobre el Asunto Brack ( 17/76) y en la de 22-5- 1980 sobre e1 
Asunto Walsh ( 142/79). La interpretaci6n restrictiva rige sobre todo respecto de aquellas disposiciones 
que exigen requisitos adicionales para ser considerado trabajador a los efectos de acceder via 
coordinaci6n a determinadas prestaciones. En este ultimo senti do, vease la STJCE de 12-5- 1 998 sobre el 
Asunto Martinez Sala (C-85/96), donde se analizan los requisitos a los que Alemania supedita la 
calificaci6n de trabajador con el objeto de adquirir, via coordinaci6n, prestaciones familiares. 
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ii) Que este asegurada con caracter obligatorio contra una 0 varias 
contingencias correspondientes a las ram as a las cuales se aplica el 
presente Reglamento, en el marco de un regimen de seguridad social que 
sea de aplicaci6n a todos los residentes 0 al conjunto de la poblaci6n 
activa: 
Cuando las formas de gesti6n 0 de financiaci6n de este 
regimen permitan identificarla como trabajador por cuenta 
ajena 0 por cuenta pro pia. 
Cuando, a falta de tales criterios, este asegurada en virtud de 
un segura obligatorio 0 facultativo continuado contra alguna 
otra contingencia especificada en el Anexo 1, en el marco de 
un regimen aplicable a los trabajadores por cuenta ajena 0 
por cuenta propia 0 de un regimen mencionado en el inciso 
iii) 0, a falta de un regimen semejante en el Estado miembro 
afectado, cuando responda a la definici6n dada en el Anexo 1 
iii) que este asegurada con caracter obligatorio contra varias contingencias 
correspondientes a las ramas a las cuales se apNca el presente 
Reglamento, en el marco de un regimen de SS aplicable de manera 
uniforme al con junto de la poblaci6n rural, segUn los criterios fzjados en 
el Anexo 1 
El primer criterio alude a la participacion de los trabajadores en el sostenimiento 
financiero del sistema, y a la posibilidad de que en el marco de un sistema universal 
estos sean inc1uidos en un nivel contributivo en cuyo marco se les exija una cotizaci6n 
conectada con sus ingresos derivados de la realizacion de una actividad profesional. 
Este criterio permite, simultaneamente, discriminar en el marco de algunos sistemas 
entre los trabajadores asegurados por cuenta ajena y propia, al ser destinatarios de 
normas de cotizacion diversas.265 El segundo criterio permite considerar trabajador al 
sujeto que esta asegurado respecto de ciertas contingencias especificas mencionadas en 
el Anexo I, que conectan con el desempefio de una actividad profesional, como 
enfermedades 0 accidentes profesionales, 0 el propio desempleo.266 Si estos criterios no 
265 En la STJCE de 19- 1 - 1978 sobre el Asunto Tessier (84177) se sefial6 que " . . .  el ciudadano de un 
Estado miembro que haya estado sometido, en otro Estado miembro, a un regimen de SS aplicable a 
todos los residentes solo puede beneficiarse de las disposiciones del Reglamento si puede identificarse 
como trabajador por cuenta ajena, en el sentido del inciso ii) de la letra a) del articulo 1 de este 
Reglamento. En 10 que afecta en concreto al Reino Unido, esta identificacion depende, en ausencia de 
otro criterio, segzln el Anexo V del mismo Reglamento, de si ha estado obligado al pago de cotizaciones 
de SS en caUdad de trabajador por cuenta ajena ". Sobre las modalidades de cotizaci6n britanicas y su 
inclusi6n en el citado Anexo, vease WATSON, Ph. Social Security . . .  op. cit. p. 66 y 67. 
266 En la STJCE de 12-6- 1997, sobre el Asunto Merino Garcia, (C-266/95), se alude a este inciso ii) de la 
letra a) del articulo 1 del R. 1408, que se pone en relaci6n con la letra b) del punto C del numero I del 
Anexo I relativo a Alemania. En el citado Anexo se exigfa, para que un trabajador se pudiera beneficiar 
vfa comunitaria de la adquisici6n de determinadas prestaciones familiares, que existiese un aseguramiento 
obligatorio del interesado al riesgo de desempleo 0 bien que una vez disfrutado de dicho seguro obtuviese 
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son suficientes, finalmente se establece una definicion ad-hoc de trabajador en 
determinados Estados miembros, recogida en el Anexo 1.267 El inciso iii) alude 
especificamente a las normas recogidas en tal Anexo respecto de ciertos Estados 
miembros donde ante el aseguramiento obligatorio de toda la poblacion agraria, es 
preciso distinguir entre trabajadores autonomos y por cuenta ajena268 
Por ultimo, el inciso iv) del articulo 1 .a) el legislador comunitario estipula que se 
consideranin trabajadores por cuenta ajena y propia a toda persona: 
iv) que este asegurada con canicter voluntario contra una 0 varias 
contingencias correspondientes a las ramas a las cuales se aplica el 
presente Reglamento en el marco de un regimen de Seguridad Social de 
un Estado miembro aplicable a los trabajadores por cuenta ajena 0 por 
cuenta propia, 0 de todos los residentes 0 de ciertas categorias de 
residentes: 
si ejerce una actividad por cuenta ajena 0 por cuenta propia 
o si anteriormente ha estado asegurada con canicter 
obligatorio contra la misma contingencia en el marco de un 
regimen ap/icable a los trabajadores por cuenta ajena 0 por 
cuenta propia del mismo Estado miembro. 
El pnmer criterio empleado en el inciso iv), para considerar trabajador a la 
persona asegurada voluntariamente, alude al desarrollo efectivo de una actividad 
profesional por cuenta ajena 0 propia que, quizas por su escasa envergadura, no exija un 
aseguramiento obligatorio al sistema de SS?69 EI segundo punto del inciso iv) adopta un 
criterio de Derecho de la SS, exigiendo la existencia de un aseguramiento previo 
obligatorio del interesado, por la misma contingencia de la que desea prevalerse, en un 
regimen aplicable a trabajadores por cuenta ajena 0 propia?70 
prestaciones en metalico del seguro de enfermedad 0 prestaciones analogas. El Sr. Merino no cumplia 
tales requisitos, al encontrarse en el marco de un largo permiso retribuido que no se contempla en los 
supuestos mencionados, por 10 que no se pudo aplicar el R. 1408 para obtener unas asignaciones 
alemanas par sus hijos a cargo, residentes en Espana. 
267 Vease sobre una de estas normas especificas del Anexo I aplicable por los Paises Bajos la STJCE de 
13- 10- 1 993 sobre el Asunto Zinnecker (C- 12 1 192). 
268 RODRIGUEZ PINERO, Miguel. La SS . . . op. cit. p. 99 
269 Criterio establecido en la STJCE dictada el 9-7-1 987 sobre el Asunto Laborero y Sabato (82/86 y 
1 03/86), donde senal6 que "una persona asegurada en virtud de un seguro voluntario como el creado por 
la Ley belga de 1 7  de julio de 1963 que durante el periodo en que particip6 en dicho regimen de seguro, 
ejerci6 una actividad por cuenta ajena 0 por cuenta propia debe considerarse <trabajador> ". EI TJCE 
ha interpretado de manera muy laxa este articulo l .a.iv) y la necesidad de que exista de forma simultanea 
al aseguramiento una actividad profesional, como se deduce de la STJCE de 23- 1 0- 1986 sobre eI asunto 
Van Roosmalen (300/84). 
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Hay que . destacar, que para poder considerar a una persona asegurada 
voluntariamente como trabajador es necesario que cumpla todos los requisitos formales 
y materiales exigidos por el sistema nacional de SS a la que esti vinculado. Sin 
embargo, cuando el aseguramiento tenga canicter obligatorio, el TJCE ha considerado, 
con el excIusivo objeto de incIuir a una persona en el ambito subjetivo del R. 1408, que 
es posible contemplar tal aseguramiento en un sentido no formalista. En efecto, no es 
necesario que esta persona se encuentre formalmente asegurado a un sistema nacional, 
bastando con que cumpla los requisitos de caracter material, es decir, aquellos que 
afectan al fondo de la relacion que se pretende constituir. 271 
B).- Aseguramiento actual 0 previo 
En este subepigrafe se analizara el alcance de la expresion <hayan estado> 
contenida en el articulo 2 del R. l 408 que considera trabajadores a quienes " . . .  este.n 0 
hayan estado sometidos a la legislaci6n de uno 0 de varios Estados miembros . . .  ". Se ha 
sefialado, en primer lugar, que su objetivo seria permitir que un trabajador no activo, en 
el sentido laboral del termino, se beneficie de la normativa de coordinaci6n y de la 
posibilidad de obtener en su marco derecho a prestaciones. De manera que "la 
aplicaci6n del Reglamento se independiza de la condici6n de trabajador, en un 
momenta en que los requisitos tipicos de la territorialidad del derecho de SS Ie podrian 
ser opuestos con mayor facilidad". 272 En este sentido, algunos autores han conectado la 
expresion <hayan estado> con el propio aIcance del Derecho a la libre circulaci6n que 
permite a los trabajadores migrantes permanecer en el territorio del Estado donde han 
ejercido previamente una actividad laboral, 0 disfrutar sin discriminaciones de los 
derechos ya adquiridos.273 No obstante, conviene recordar que el concepto de trabajador 
270 Sobre la posibilidad de calificar como trabajadores, siguiendo este criterio, a sujetos asegurados 
voluntariamente a una unica rama de un Regimen de SS, veanse muy tempranamente, la STJCE de de 
19-3-1964 sobre e1 Asunto Unger (75/63) 0 la STJCE de 30-6- 1966 sobre eI Asunto Vaassen-GobbeIs 
(6 1/65). En efecto, las senoras Unger y Vaasen habian sido admitidas a un aseguramiento voluntario de 
enfermedad al haber estado aseguradas previamente como trabajadoras en sus respectivos sistemas 
27 1 Este doctrina <no formalista> fue sentada en la STJCE de 15-12- 1976 sobre el as unto Mouthaan 
(39/76), donde se diJucidaba si era posible calificar como "trabajador por cuenta ajena" en el sentido del 
articulo 1 .a) del R. 1408, a un sujeto que no habfa cumplido los requisitos formales de aseguramiento 
obligatorio en el marco de la legislaci6n competente." . . .  la caUdad de trabajador en el sentido del 
Reglamento N° 1408171 debe considerarse como adquirida desde el momento en que el trabajador 
satisfaga las condiciones materiales objetivamente fzjadas por el regimen de SS que Ie sea aplicable, 
aunque los procedimientos necesarios para su afliaci6n no hubieran sido cumplidos ". 
272 En este senti do de deslaboralizaci6n FERNANDEZ LOPEZ, M.F. "Ambito . . .  " op. cit. p.2 l .  y 
GARRIDO PEREZ, Eva. "Noci6n de trabajador beneficiario . . .  " op.cit. P. 82, 
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en el ambito de la coordinacion es, desde su propia definicion, independiente del 
concepto laboral de trabajador. Por este motivo, la expresion <hayan estado> ha de estar 
referida a un aseguramiento previo en calidad de trabajador, normalmente consecuencia 
del desempefio de una actividad profesional, aunque no necesariamente vinculado a la 
misma. En cualquier caso, el legislador comunitario valora ese aseguramiento previo en 
calidad de trabajador y considera que el sujeto que 10 haya ostentado debe permanecer 
inc1uido, como trabajador, en el ambito subjetivo de aplicacion del R. 1 408?74 Desde 
esta perspectiva, los periodos de segura cumplidos en calidad de trabajador en un 
sistema nacional generan no solo una expectativa de derecho a prestaciones en el marco 
de la legislacion de SS de ese Estado, sino que simultaneamente, habilitan al migrante a 
recurrir al R. 1408 para la proteccion de tal expectativa, por ejemplo, via totalizacion;275 
pudiendo asimismo obtener la proteccion que Ie brindan los sistemas nacionales de SS. 
Asimismo, desde este punto de vista tuitivo, hay que sefialar que el R. 1408 no solo 
protege derechos originarios si no, como se pondra de manifiesto, derechos derivados a 
favor de supervivientes, para cuyo reconocimiento, obviamente, sera necesario 
contemplar, desde esta perspectiva preterita, el aseguramiento del trabajador migrante 
273 ROCCELLA, Massimo y TREU, Tiziano. Diritto del Lavoro della Comunita Europea. Cedam . 
Milan. 2a ed. 1995. P. 139, sefalan que esta posibilidad surge del caracter instrumental de la coordinacion 
respecto del derecho de libre circulaci6n de los trabajadores y la posibilidad que brinda el artfculo 39.3 
TCE de permanecer en el Estado miembro donde se ha estado empleado. Vease en ese sentido el apartado 
59 de la STJCE de 3 1 -5-01 sobre el Asunto Leclere (C-43/99), referida a un antiguo trabajador que 
disfruta de una pension vinculada a una relacion laboral previa, sigue siendo considera. 
274 Vease el apartado 37 de la STJCE de 12-3- 1998 sobre el Asunto Martinez Sala (C-85/96) donde 
respecto de la interpretacion correcta del articulo 2 del R. 1408 se sefiala: "que la Comision entiende, por 
consiguiente, que la demandante debe ser considerada trabajador en el sentido del Reglamento n O  
1408/71 por el mero hecho de haber estado  al seguro obligato rio de pension de jubilacion en 
Alemania . . .  ". En este sentido GARCIA DE CORTAZAR Y NEB RED A, C. "Concepto de trabajador. 
Prestacion familiar. Requisito de posesion de un permiso de residencia. Aplicacion del articulo 8 A del 
Tratado de la Union. Comentario a la STJCE de 12 de marzo de 1 998" RMTAS. N° 1 7/99 p. 252 que 
sefiala que "el uso del tiempo pasado <hayan estado> permitiria en tender que tam bien pueden ser 
considerados trabajadores quienes en el pasado cumplian las condiciones requeridas aun cuando no se 
cumplan totalmente en el presente prevaleciendo y perdurando la calificacion de trabajador en el 
transcurso de del tiempo. " 
275 Vease la STJCE de 22-5-1980 sobre el Asunto Walsh (143179) donde se sefiala que "una persona que, 
segUn la legislaci6n de un Estado miembro, tiene derecho a prestaciones a las que se aplica el 
Reglamento, en virtud de las cotizaciones que con anterioridad realizo obligatoriamente, no pierde su 
condicion de <trabajador> en el sentido de los Reglamentos 1408/71 y 574/72 por el hecho de que en el 
momento de producirse el hecho causante ya no pagase cotizaciones ni estuviese obligado a hacerlo ". 
Vease tambien los puntos 26 y ss de la STJCE de 23 de noviembre de 2000 sobre el Asunto Elsen (C-
1 35/99) que versa sobre la solicitud de una pension de vejez por una trabajadora fronteriza que finalmente 
abandona toda actividad profesional y que al ser considerada trabajadora en el marco del R. 1408 logra la 
asimilacion de ciertos perfodos de segura ficticios concedidos por la Jegislacion de SS alemana por e1 
cuidado de hijos y su posterior totalizacion. 
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causante de la cobertura. En definitiva, esta expresi6n permite calificar a un sujeto como 
trabajador, a la luz del articulo 1 .a) del R. 1408, con base en un aseguramiento previo, 
pues, como sefial6 el TJCE, en el apartado 1 9  de la STJCE de 9-7-1 987 sobre el Asunto 
Laborero y Sabato (82 y 103/86), "la condicion de trabajador debe apreciarse en 
relacion con el periodo durante el cual el asegurado participo en el regimen de SS 
considerado. , , 276 
En segundo lugar, hay que sefialar que el legislador comunitario consciente de la 
relevancia juridica del aseguramiento previo en el marco del R. 1408, ha establecido en 
el seno del Titulo II una norma de conflicto ad-hoc para este colectivo en el articulo 
l 3 .2.£) que les vincula a la ley del Estado miembro de residencia. Esta disposici6n, que 
se estudiani en el siguiente capitulo, esta destinada expresamente a aquellas personas 
que "deje de serle aplicable la legislacion de un Estado miembro, sin que por ella pase 
a aplicarsele fa fegislacion de otro Estado miembro ". 277 
Por ultimo, en virtud de la expresi6n <hayan estado> podrian calificarse de 
trabajadores en el marco del ambito subjetivo del Reglamento, a los beneficiarios de 
prestaciones derivadas de su aseguramiento previo en tal cali dad, por ejemplo, 
pensionistas de jubilaciones contributivas de invalidez 0 vejez. Estos beneficiarios, 
otrora trabajadores, pueden ejercer su derecho a la libre circulaci6n; reconociendoles 
expresamente la Directiva 90/365 su derecho a residir en otro Estado miembro, siempre 
que no constituyan una carga excesiva para el Estado miembro de acogida.278 Hay que 
sefialar, que el R. 1 408 para solucionar los problemas de SS derivados del ejercicio de la 
276 Vease STJCE de 10-3- 1992 sobre e1 Asunto Twomey (C-215/90) donde la vinculacion previa al 
sistema britanico como trabajadora permitio la aplicacion del R. 1408 a la Sra. Twomey, a pesar de que 
cuando solicita prestaciones de enfermedad, habia cesado tal afiliacion y no realizaba actividad 
profesional en Irlanda, donde residia. 
277 Entre los sujetos incluidos en la expresion <hayan estado> y destinatarios del articulo l 3 .2.f), se puede 
aludir a aquel\os que habiendo estado asegurados a un sistema en cali dad de trabajadores, en e1 momenta 
de solicitar la apJicacion del R. 1408 son beneficiarios de una prestaci6n de prejubilacion, 0 una prestacion 
complementaria, legislaciones no incluidas en el ambito objetivo del R. 1408. Estos sujetos que ya no 
estan sometidos como trabajadores a ninguna legislacion se consideran trabajadores en virtud de ese 
aseguramiento previo, pudiendo al cumplir la edad de jubilacion prevalerse de la norma de coordinacion 
para obtener una prestacion de vejez en su marco. En el apartado 1 1  de la STJCE de 16-1- 1992 sobre el 
Asunto Comision v. Francia (C-57/90) se alude a este colectivo compuesto por " . . .  los beneficiarios de 
una pension de jubilacion anticipada 0 de una pension de jubilacion compfementaria son trabajadores en 
ef sentido de fa letra a) del articulo 1 del Reglamento n O  1408171 y que est(m comprendidos dentro del 
ambito de aplicaci6n personal de dicho Reglamento, descrito en su articulo 2 ". 
278 Vease el articulo 1 de esta Directiva (DOCE W L 1 80 de 13-7-1 990, p. 28 Y 29) 
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libre circulaci6n de este colectivo de pensionistas, salvo la aplicaci6n de normas ad-hoc, 
les asimila completamente a los trabajadores. 279 
V-1-1-2-.- Nacionalidad comunitaria. 
A tenor del articulo 2 del R. 1408 y como ha sido reiterado unanimemente por la 
doctrina,280 para ser considerado trabajador, a efectos de inclusion en el ambito 
sUbjetivo del R. 1 408, es preciso ser ciudadano comunitario, esto es, ostentar la 
naciona1idad de un Estado miembro?8 1  El articulo 2 del R. 1408 establece una unica 
excepci6n a este requisito respecto a apatridas 0 refugiados, exigiendose a ambos 
colectivos, carentes del derecho a la libre circulaci6n, la residencia en algtin Estado 
miembro.282 En efecto, el resto de trabajadores extracomunitarios estan excIuidos del R. 
1408, pese a residir legalmente en un Estado miembro y estar afiliados como 
trabajadores a un sistema nacional de SS al que cotizan. Estos sujetos, aunque carecen 
del derecho a la libre circulaci6n, en ocasiones trabajan a 10 largo de su vida laboral en 
varios Estados miembros y, en ocasiones, son desp1azados a trabajar a otro Estado 
miembro en el marco de una prestacion de servicios,283 poniendose asi de manifiesto la 
279 Veanse los apartados 24 y 26 de la STJCE de 5-3-1998 sobre el Asunto Kulzer (C-194/96) donde se 
sefiala que "attn cuando no desempeiien actividad proJesional 0 mercantil alguna, los pensionistas que 
tengan derecho a percibir pensiones con arreglo a la legislaci6n de uno 0 mas Estados miembros entran 
dentro de las disposiciones del Reglamento relativas a los <trabajadores>, en virtud de su condicion de 
asegurados bajo un regimen de SS, a menos que esten sometidos a disposiciones especiales establecidas 
para ellos. " En el mismo senti do, vease la STJCE de 3 1 -5- 1979 sobre el Asunto Pierik I ( 1 82/78). 
280Por todos, PANAYOTOPOULOS, Marius. La Securite sociale des travailleurs migrants. Etude sur 
les reglements de la eEE et la situation de la Suisse. Georg. Geneve. 1 975. P. 25. 
28 1 Vease la STJCE de 14- 1 1 - 1990 del TJCE sobre el Asunto Buhari Haji ( 105/89), donde el TJCE neg6 
taxativamente que el interesado pudiera prevalerse de las normas de coordinacion al sefialar que cuando 
trabajaba y pagaba cotizaciones en el entonces Congo Belga era nacional britanico, esto es, de un Estado 
que aun no era miembro de la Comunidad Europea; y, por otro lado, el interesado perdio su condicion de 
nacional de dicho Estado antes de la adhesion del mismo a la Comunidad. 
282 Definidos, respectivamente, en el articulo I . e) del R. 1 408 que se remite al significado que Ie atribuye 
el articulo 10 del Convenio relativo al Estatuto de los apatridas firmado en Nueva York el 28 de 
septiembre de 1954; y en el articulo l .d) del R. 140S que se remite al significado que Ie atribuye el articulo 
10 del Convenio relativo al estatuto de los refugiados firmado Ginebra el 28 de julio de 195 1 .  Sobre los 
origenes historicos de la inclusion de estos colectivos en el R. 1 408 como reflejo de obligaciones asumidas 
previamente en el ambito intemacional, veanse los apartados 23 y siguientes de las Conclusiones del 
Abogado General eI 30- 1 1 -2000 sobre el Asunto Khalil (C-95/99 a C-9S/99 y C-1 S0/99). 
283 Vease sobre los desplazamientos de estos trabajadores en el marco de la l ibre prestaci6n de servicios, 
la STJCE de 3-2- 1982 sobre los asuntos Seco y Desquenne (62 y 63/8 1), la de 27-3-1990 Asunto Rush 
Portuguesa (27-3-1990) y mas claramente en la STJCE de 9-8-1994 sobre el Asunto Van der Elst ' (C-
43/93). Actualmente eexiste una Propuesta de Directiva relativa "a las condiciones de desplazamiento de 
los trabajadores asalariados, nacionales de un tercer Estado, en el marco de una prestaci6n de servicios 
transJronterizos " (COMI2000/ 0271 final. DOCE N° C 3 1 1  E de 3 1-1 0-2000, p. 1 87-196) 
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necesidad de que se ap1icase la normativa de coordinacion para proteger sus derechos de 
SS.284 
Respecto del momenta en que los trabajadores deben ostentar este requisito de la 
nacionalidad, la doctrina285 ha sefialado, basandose en la STJCE Belbouab ( 1 0/78)286 
que la nacionalidad comunitaria debe ostentarse cuando se estan cubriendo periodos de 
seguro, esto es, en el momenta de desarrollo de la relaci6n de afiliaci6n-cotizaci6n. Se 
consider6 insuficiente ostentar la nacionalidad en el momenta de solicitar las 
prestaciones; afirmaci6n que s6lo cuestionaban cuando el interesado pretendia 
prestaciones no contributivas.287 Estos autores consideran inevitables algunos efectos 
injustos derivados de esta interpretacion, pues en su marco existe 1a posibilidad de que 
un ciudadano de un tercer Estado, tras haber cotizado en diferentes Estados miembros, 
adquiera finalmente la nacionalidad en uno de ellos y no pueda prevalerse del sistema 
comunitario de coordinaci6n, con base en esta nacionalidad comunitaria tardia. Sin 
embargo, no parece que el tenor de esta STJCE avale tal consecuencia juridica, 
contraria a la finalidad tuitiva del R. 1408, pues perjudicaria a un sujeto que, en el 
momenta de la solicitud de la prestaci6n, es un trabajador comunitario de acuerdo con el 
articulo 2 del R. 1408.  Este trabajador debe considerarse incluido en el ambito subjetivo 
de las normas de coordinacion pudiendo, si fuera necesario, tota1izar los periodos de 
seguro acreditados en los distintos Estados miembros, con independencia de la 
284 Entre otras muchas, no se beneficianin de la totalizaci6n, no podran exportar sus prestaciones a otro 
Estado miembro, ni podran exigir que el sistema de SS del Estado miembro, donde esta af liado como 
trabajador, se haga cargo de la asistencia medica urgente que haya precisado en otro Estado miembro 
como consecuencia, por ejemplo, de un accidente de trafico en los largos desplazamientos que realizan 
para retornar a sus Estados de origen en verano. 
285 Por todos, VAN RAEPENBUSCH, Sean. "Le champ d'application . . .  "op. cit. p. 2 .  
286 STJCE de 12- 10-1978 sobre el  Asunto Belbouab ( 10/78) que versaba sobre un trabajador nacido en 
Argelia, que gozaba de la nacionalidad francesa, y que habfa trabajado con tal nacionalidad en Francia y 
Alemania. Posteriormente con la independencia argelina pierde la nacionalidad frances a y ya con 
nacionalidad argelina solicita a las autoridades alemanas el reconocimiento de una pension de vejez que 
exige, para su reconocimiento, la totalizaci6n de los perfodos de segura franceses. El TJCE sefia16 que: 
Hel apal1ado 1 del articulo 2, en relacion con el apartado 2 del articulo 94 del Reglamento (CEE) 
1408171, debe interpretarse en el sentido de que garantiza el computo de todos los periodos de seguro, de 
empleo 0 de residencia cubiertos bajo la legislacion de un Estado miembro antes de la fecha de entrada 
en vigor de dicho Reglamento, para fa determinacion de los derechos adquiridos de acuerdo con sus 
disposiciones, con la condicion de que el trabajador migrante haya sido ciudadano de uno de los Estados 
miembros en el momento de su cumplimiento. " 
287 Sobre la oportunidad de cambiar el criterio general respecto de las prestaciones no contributivas, al ser 
irrelevantes para su reconocimiento los perfodos de segura cumplidos previamente. VAN 
RAEPENBUSCH, Sean. "Qui est protege par la coordination? Quels regimes sonte con cernes?" Europe 
Social. N° 311 992. P. 24. SEMPERE NAVARRO, Antonio V. "Problemas aplicativos . . .  " op. cit. p . 1 54. 
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nacionalidad extracomunitaria ostentada en el momenta de su cumplimiento.288 Desde 
esta perspectiva, la mencionada STJCE Belbouab debe entenderse como una excepcion, 
tuitiva y protectora de los derechos en curso de adquisicion, a la norma general de 
ostentacion de la nacionalidad en el momenta de solicitar la prestacion. Esta conclusion 
se puede exponer desde un punto de vista mas general, sefialando que la nacionalidad 
debe ostentarse en el momenta en que se solicita la aplicacion del R. 1408, 
normalmente, para el reconocimiento de prestaciones, aunque tambien para solicitar el 
amparo de las normas de conflicto del Titulo II, que Ie permiten estar afiliado y 
cotizando a un unico sistema nacional. 
A).- La proteccion convencional de los trabajadores extracomunitarios. 
La Comunidad Europea ha firmado Acuerdos de Cooperacion con terceros 
Estados, que no sustituyen a los numerosos convenios bilaterales que pudieran 
vincularles con algunos Estados miembros, cuando de estos ultimos dimanen mejores 
derechos, en materia de SS, para los interesados.289 Entre tales Acuerdos destacan los 
firmados por la Comunidad con los paises del Magreb y Turquia, no solo porque 
incluyen c1ausulas de igualdad de trato por razon de la nacionalidad,290 sino porque 
sobre su a1cance, como parte del ordenamiento juridico comunitario, se ha pronunciado 
288 Asi 10 apunt6 RODRIGUEZ PINERO, Miguel. La Seguridad . . .  Op.cit. p. l 04 que ante dicha 
adquisicion a posteriori de la nacionalidad comunitaria, por quien no la ostentaba en el momento del 
cumplimiento de los periodos de seguro y empleo, sefial6 que: "la solucion mas probable debe ser la de 
ajirmar la aplicacion de la regulacion comunitaria, puesto que la tesis jurisprudencial mas que dar un 
criterio jirme para todos los casos, formula su posicion desde la idea del respeto de los derechos 
adquiridos. El texto del articulo 2 no deja lugar a dudas de que la nacionalidad actual del trabajador 
unida al estar 0 haber estado sujeto a la legislacion de SS de uno de los paises miembros es necesario y 
sujiciente para la inclusion en el Reglamento num 1408171. " Esta es, en la pnictica, la postura adoptada 
por el INSS, que concede prestaciones a aquellos sujetos que ostentan la nacionalidad comunitaria cuando 
solicitan prestaciones y acreditan cotizaciones en el marco de alglin sistema de SS de un Estado miembro 
289 Una recopilaci6n de los 'principales Acuerdos entre la Comunidad y terceros Estados que preven 
disposiciones en materia de SS en PALMERO ZURDO, Javier. "Las Norrnas de Coordinaci6n en 
Materia de SS para Trabajadores Migrantes". len/ VV AA. La SS de los migrantes. Y el papel de las 
Organizaciones sindicales en los Estados miembros de la Union Europea. Union . 1 997. p. 42 y ss. Mas 
recientemente, vease sobre su contenido GARCON ESTRADA, Helene. "Los nacionales de paises 
terceros y Europa" NUE. W 1 57/feb. 1998 P. 40 y ss. MORENO CALIZ, Susana. "Aplicaci6n de los 
Reglamentos comunitarios de SS a los trabajadores extracomunitarios". RMTAS N° 22/00, p. 42 Y ss. 
ALVAREZ CORTES, J. C. "Las relaciones exteriores comunitarias y sus efectos respecto de la SS de 
los trabajadores migrantes." RMTAS. N° 2712000. P. 70. 
290 Estas clausulas de igualdad de trato estan presentes en los "Acuerdos Euro-Mediterraneos " con Tunez 
y Marruecos (BOEs de 26-3 -98 y de 26-2-1 998 respectivamente). Asimismo respecto del Acuerdo de 
asociaci6n con Turquia firrnado e1 1 2-9-1963 (DOCE L 2 1 7  de 29- 12- 1964), vease esta c1ausula en el 
articulo 3 . 1  de la Decisi6n n° 3/80 de 1 9  de septiembre de 1 980, relativa a la aplicaci6n de los regimenes 
de SS de los Estados miembros de las Comunidades Europeas a los trabajadores turcos y a los miembros 
de sus familias, (DOCE C l i O  de 25 de abril de 1 983). 
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reiteradamente el TJCE.29 1  Como se deriva de esta jurisprudencia, los trabajadores 
nacionales de estos paises y sus familiares disfrutan del principio de igualdad de trato 
por razon de la nacionalidad, que posee efecto directo y no esta supeditado a la 
aprobacion de una norma de desarrollo al haberse establecido en terminos 
suficientemente precisos, claros e incondicionales.292 A traves de este principio, dichos 
trabajadores extracomunitarios logran, en materia de SS, la equiparacion en materia de 
SS respecto de los trabajadores nacionales sedentarios del Estado de acogida, sin 
solucionarse, no obstante, los problemas cuya solucion pretenden las normas de 
coordinacion. En efecto, a diferencia del principio de no discriminacion, las tecnicas de 
coordinacion previstas en estos Acuerdos, como la totalizacion 0 la exportacion de 
prestaciones, no poseen efecto directo, y no podnin ser ale gad as hasta que sean objeto 
de un desarrollo normativo posterior. 293 
Por ultimo, hay que sefialar que algunos autores han sostenido que el " . . .  
principio general de no-discriminacion por razon de la nacionalidad que contienen estos 
Acuerdos " . . .  conlleva la aplicacion de toda la legislacion del Estado europeo de 
inmigracion, inclusive del R. 1408171 ", es decir, que los trabajadores extracomunitarios 
extracomunitarios y sus familiares incluidos en el ambito subjetivo de estos Acuerdos, 
podian, por esta via, solicitar la aplicacion de la normativa comunitaria de 
coordinacion.294 Sin embargo, tal interpretacion extensiva no puede prosperar ya que 
29 1 Como es sabido, los Tratados intemacionales firmados por la CE son fuente del Derecho comunitario 
y son interpretados por el TICE en el marco de cuestiones prejudiciales. ISAAC, Guy. Manual de 
Derecho Comunitario General. Ariel Derecho. Barcelona. 2000. P. 208 Y ss. 
292 Veanse sobre el efecto directo del principio de igualdad en el marco del Acuerdo con Marruecos la 
STICE de 3 1 - 1 - 199 1  sobre el Asunto Kziber (C-1 8/90) que considero que tal chiusula contenia "una 
obligaci6n clara y precisa que no esta subordinada, en su puesta en practica 0 efectos, a la adopci6n de 
medida subsiguiente alguna "  y las STICEs: de 20-4- 1 994 sobre el Asunto Yousfi (C-58/93), de 3- 1 0-
1996 sobre el as unto Hallouzi-Choho (C-126/95) y de 2-3-1999 sobre el Asunto El-Yassini (C-416/96). 
Respecto del Acuerdo con Argelia, la STICE de 5-4- 1995 sobre el Asunto Krid (C- I 03/94) y la de 15- 1-
1998 sobre e l  Asunto Babahenini (C-I 1 3/97). Respecto del Acuerdo con Turquia vease e l  apartado 74 de 
la STICE de 4-5-1999 sobre el Asunto Siirill (C-26211 996), ratificada por la STICE de 14-3-00 sobre el 
asunto Kocak (C-102/98 y C-21 1198). 
293 Vease sobre la necesaria adopcion de medidas complementarias de desarrollo de los articulos 12 y 13  
del Acuerdo con Turqufa, los apartados 33 y 37 de  la  STICE de 1 0-9- 1996 Asunto Taflan Met (277/94) 
Comentada por PEERS, Steve. "Equality . . . .  " op.cit. P.347 y ss. y muy criticamente por JORENS, Yves. 
"La position juridique des travailleurs turcs en droit europeen dela securite sociale: l'affaire Tafan-Met 
de la Cour de justice ou Ie mythe de Sisyphe". Revue de Droit Social. 1 9971W 1 .p. 205 Y ss. GARCON 
ESTRADA, Helene. "Los nacionales . . .  " op. cit. P. 42 
294 GONZALEZ SANCHO LOPEZ, E. "La SS de los migrantes no comunitarios que trabajan en la 
Comunidad Europea". Revista del Trabajo y de la SS. Enero-marzo 1 993 . P. 1 58; MORENO CALlZ, 
Susana. "ApJicacion . . .  " op. cit. p. 55 y 65. En este mismo senti do ALVAREZ CORTES, J. c.. "Las 
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"la interconexion del principio de igualdad con la libertad de circulacion pone aquel af 
servicio de esta, y por ello ese principio no se aplica mas alia de fa esfera subjetiva 
propia de fa libertad de circufacion, los trabajadores migrantes nacionales de Estados 
miembros 0, en su caso, as imilados. , ,295 Tampoco debe entenderse que se aplica el R. 
1408 a estos ciudadanos extracomunitarios, por el hecho de que tales Acuerdos realicen 
remisiones parciales a principios y conceptos presentes en la norma comunitaria 
definiendose, por ejemplo, de forma analoga su ambito objetivo de aplicacion.296 Estos 
Acuerdos continuan manteniendo grandes divergencias respecto del R. 1408, siendo 
paradigmatic a la definicion de su ambito subjetivo, que suele inc1uir solo a trabajadores 
por cuenta ajena y permitiendo a sus familiares ser beneficiarios de derechos 
originarios, resultando desde esta perspectiva mas tuitivos que el propio R. 1 408 .297 
V-1-2.- LOS ESTUDIANTES 
El Reglamento N° 307/99 de 8-2-1 999 modifico el articulo 2 del R. 1408 
incluyendo expresamente a los estudiantes, de nacionalidad comunitaria, en el ambito 
sUbjetivo de la normativa de coordinacion.298 Esta inclusion era acorde con los 
constantes programas comunitarios de fomento de estudios en otros Estados miembros, 
en cuyo territorio, en virtud de la Directiva 93/96, gozaban de un derecho de 
relaciones . . .  " op. cit P. 70, que mantiene que "la igualdad de trato debe entenderse respecto no solo de 
las legislaciones nacionales de SS sino tambien respecto de los Reglamentos comunitarios aplicables . . .  " 
295RODRIGUEZ-PINERO Y BRA YO-FERRER, Miguel. "Nacionales extracomunitarios y derecho a 
la igualdad de condiciones de trabajo" Temas Laborales. N° 5912001 .  P. 14. 
296 NEUWAHL, Nanette. "Social Security under the EEC-Morocco Cooperation Agreement". European 
Law Review. Vo1. l 6 . N° 4/ August 199 1 .  P. 332. Veanse apartado 25 de la STJCE del Asunto Kziber (C-
1 8/90), reiterado en e\ apartado 24 de la STJCE sobre el Asunto Yousfi (C-58/94), en el apartado 25 de la 
STJCE Hallouzi-Choho (C-126/95), el apartado 32 de la STJCE Krid (C-I 03/94) y el apartado 26 de la 
STJCE Babahenini (C-1 13/97). 
297 En el apart ado 30 de la STJCE de 30- 10-1996 sobre e\ asunto Hallouzi-Choho (C-126/95) se seiialo 
que " . . .  basta destacar que el ambito de aplicacion personal del apartado 1 del articulo 41 del Acuerdo 
no es identico al del Reglamento nO 1408/71 definido en su articulo 2, de modo que lajurisprudencia que 
distingue entre derechos derivados y derechos propios de los miembros de la familia del trabajador 
migrante en el marco del Reglamento n O  1408/71, definido en su articulo 2, de modo que la 
juris pruden cia que distingue entre derechos derivados y derechos propios de los miembros de la familia 
del trabajador migrante en el marco del Reglamento nO 1408171, juris pruden cia que, por otra parte, ha 
precisado recientemente la STJCE de 30 de abril de 1996, Cabanis-Issarte (C-308/93) no puede ser 
aplicable en el marco del Acuerdo, tal como resulta de la STJCE Kziber, antes citada (vease por 
analogia la STJCE de 5-4-1995, Krid (C-J03/94) apartado 39 .. .) " 
298 Este Reglamento (DOCE L 38 de 12-2-99) pone fin a una exclusion que habia sido considerada 
"manifiestamente incompatible con el Tratado de Maastricht que instituye la Europa de los ciudadanos " 
YOIRIN, Michel. "EI futuro de la SS de los Trabajadores . . .  " op. cit. p.66. 
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residencia.299 Este nuevo colectivo fue definido, a los efectos del R. 1408, en el articulo 
I .c bis) del mismo: 
"el termino <estudiante> designa a cualquier persona que no sea trabajador 
por cuenta ajena 0 por cuenta propia, ni miembro de su familia 0 superviviente de 
acuerdo con el presente Reglamento, que estudie 0 reciba una formacion profesional 
para obtener una titulacion reconocida oficialmente por las autoridades de un Estado 
miembro, y que este asegurado en el marco de un regimen de SS general 0 en el de un 
regimen de SS especial aplicable a los estudiantes ". 
Esta definicion se compone de dos partes, una primera, que les identifica desde 
una perspectiva negativa y subsidiaria, considerado estudiante solo a aquel nacional 
comunitario que no pueda quedar incluido en el ambito subjetivo del R. 1408 como 
trabajador, 0 como familiar 0 superviviente de un trabajador comunitario 0 
extracomunitario.300 Se deduce, por tanto, que los sujetos que no sean nacionales 
comunitarios, aunque sean estudiantes en el sentido positivo que se describira a 
continuacion, nunca podnin ser calificados como tales en el marco del R. 1408, 
recibiendo su proteccion solo en la medida en que sean considerados familiares y 
supervivientes nacionales de un trabajador comunitario. Paradojicamente, a tenor del 
articulo 2.2, los supervivientes de estos <estudiantes extracomunitarios>, que posean 
nacionalidad comunitaria podnin prevalerse del R. 1 408 para la obtencion de derechos 
derivados. En la segunda parte se define a este c01ectivo desde una perspectiva positiva, 
exigiendose la concurrencia simultanea de dos requisitos para que una persona pueda 
ser calificada como estudiante. Por un lado, en terminos muy semejantes a los 
emp1eados en la Directiva 93/96, el estudiante debe estudiar 0 recibir "una formacion 
profesional para obtener una titulacion reconocida oficialmente por las autoridades de 
un Estado miembro ". Por otro lado, el articulo l .c).bis) in fine exige en que el 
estudiante "este asegurado en el marco de un regimen de SS general 0 en el de un 
regimen de SS especial aplicable a los estudiantes." 
Como se sefialo al comienzo del analisis del ambito subjetivo del R. 1408, debia 
entenderse que los estudiantes se asimilaban a los trabajadores; sin embargo, una lectura 
del articulado del R. 307/99, permite afirmar que el grado de coordinacion establecido 
299 Directiva 93/96/CEE del Consejo de 29-10-1 993 relativa al derecho de residencia de los estudiantes 
(DOCE W L 3 17  de 1 8-12- 1993, p. 59 y 60.) 
300 Ya se habia advertido la desproteccion que sufrfan concretamente los estudiantes comunitarios que no 
eran familiares 0 supervivientes de un trabajador comunitario. BOSSCHER, Annette. "La SS de los 
10 1  
para este nuevo colectivo no es completamente equiparable. Es cierto que se propicia 
una asimilacion respecto de los derechos de cobertura que les asisten respecto de 
algunas contingencias, especialmente las de matemidad y enfermedad, incluida la 
asistencia medica <no urgente> que pudiera precisar durante la estancia temporal en un 
Estado miembro distinto del de afiliacion.301 Sin embargo, otras normas del R. 1 408 no 
resultan aplicables a los estudiantes, que en ocasiones, no son beneficiarios de tecnicas 
tan basic as como la totalizacion para la obtencion de ciertas prestaciones. 302 
V-1-3.- FAMILIARES Y SUPERVIVIENTES DE LOS SUJETOS 
INCLUIDOS EN LOS APARTADOS V-l-l Y V-1-2. 
La inclusion de este colectivo en el ambito subjetivo del R. 1408 responde, por 
un lado, a la imposibilidad de considerar aisladamente a un trabajador 0 estudiante 
cuando ejercita su derecho a la libre circulacion, es decir, sin considerar sus vinculos 
familiares que pueden condicionar el ejercicio del propio derecho; por otro lado, no se 
puede obviar que los sistemas nacionales de SS, objeto de la coordinacion, tienen en 
cuenta a la familia al disefiar su accion protectora. Efectivamente, un sujeto puede 
percibir prestaciones considerando la existencia de su familia, mientras que los propios 
familiares pueden ser beneficiarios de derechos normalmente derivados de la carrera de 
segura del trabajador con el que se relacionan. 
Las letras f) y g) del articulo 1 del R. 1408 definen, respectivamente los terminos 
<miembro de la familia> 0 <superviviente>, sujetos que, como se sefialo, no han de 
ostentar la nacionalidad comunitaria: 
trabajadores migrantes en la perspectiva del establecimiento del mercado interior" lenl VV.AA. Los 
sistemas de SS y el Mercado Unico Europeo. Col SS. MTSS. Madrid. 1 993 . P. 27. 
301 EI articulo 22 del R. 1 408 se aplica a los estudiantes dotandoles de una protecci6n m:is amplia en 10 
que se refiere a las prestaciones en especie por enfermedad, durante su periodo de estudios en otro Estado 
miembro. Para ello debenl.n solicitar el formulario comunitario E-128 con el que se podnin dirigir al 
sistema sanitario de otro Estado miembro. "La cobertura ojrecida por dicho formulario tiene una validez 
igual a la duracion legal de los estudios 0 la formacion profesional realizados en otro Estado miembro 
con arreglo a la legislacion de este Estado, es decir, que si el ciclo de estudios tiene una duracion de tres 
alios, elformulario E 128 tendril tambien una validez de tres anos. Con ello se pretende evitar los abusos 
debidos a la <eternizacion> de la calidad de estudiante ". COMISION EUROPEA (Empleo & asuntos 
sociales) Libre circulacion y Seguridad Social. Derechos de los ciudadanos cuando se desplazan en la 
Union Europea.Boletin N° 1 /2001 .p. 4. 
302 Vease la prohibici6n de obtener en el Reino Unido PENe de invalidez mediante la totalizaci6n 
reconocida en el articulo 1 0  bis.2 del R. 1408, introducida en el nuevo punto 2 1  de la Secci6n 0 del 
Anexo VI y fundamentada en la vinculaci6n de esta prestaci6n con "un contexto socioeconomico 
concreto ". Asimismo, eI R.307 excluye absolutamente la totalizaci6n del marco del Regimen Especial de 
Estudiantes espanol « Seguro Escolar>), pues el reconocimiento de prestaciones en su seno no se basa 
"en el cumplimiento de periodos de seguro, de empleo 0 de residencia, " (punto 9 introducido en el Anexo 
VI en la Secci6n D, Espana). 
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"i}. - La expresion miembro de la familia designa a toda persona definida 0 
admitida como miembro de la familia 0 designada como miembro del hogar por la 
legislacion en virtud de la cual se sirvan las prestaciones 0 en los casos contemplados 
en la letra a} del apartado 1 del articulo 22 y en el articulo 31, por la legis lac ion del 
Estado miembro en cuyo territorio reside; no obstante, si estas legislaciones no 
consideran como miembro de la familia 0 del hogar mas que a una persona que viva en 
el hogar del trabajador por cuenta ajena 0 por cuenta pro pia 0 estudiante, esta 
condicion se considerara cumplida cuando la persona de que se trate este 
principalmente a cargo de dicho trabajador. En caso de que la legislaci6n de un Estado 
miembro no permita identificar a los miembros de la familia entre las demas personas 
a las que se aplica, el termino <miembro de la familia> tendra el significado que Ie 
atribuya el Anexo I " 
"ii}. -Sin embargo, en el caso de prestaciones para minusvalidos concedidas en 
virtud de la legislaci6n de un Estado miembro a todos los nacionales de dicho Estado 
que satisfagan las condiciones requeridas, la ex presion <miembro de la familia> 
designa al menos al conyuge y a los hijos menores y mayores de edad a cargo del 
trabajador por cuanta ajena 0 por cuenta propia 0 estudiante. " 
A tenor del inciso i) hay que sefia1ar, en primer lugar, que e1 R. 1 408 considera 
que 1a 1egis1aci6n naciona1 que ha de definir este termino, en cada caso, sent aquella 
1egis1aci6n competente de 1a cobertura requerida.303 No obstante, en e1 marco de los 
articu10s 22. 1  y 3 1  del R. 1 408,304 cuando se trate de prestaciones de enfermedad y 
matemidad que se otorgan, a causa de un desp1azamiento, por un Estado distinto del 
competente, aunque siempre a cuenta de este ultimo; sera la legislacion de ese Estado 
que efectivamente otorga 1a cobertura la que debera considerarles como miembros de la 
familia. En segundo lugar, considerando la posibilidad de que tales normas nacionales 
supediten la calificacion de familiar a un requisito de convivencia, 10 que perjudicaria 
especialmente a los migrantes,305 el 1egislador comunitario establece que esta condici6n 
303 Vease la STJCE de 29- 10- 1 998 sobre el Asunto Comisi6n contra la Republica Helenica (C-1 85/96), 
donde se declaran discriminatorias nonnas nacionales y practicas administrativas griegas que excluyen a 
los nacionales de otros Estados miembros del reconocimiento de la situaci6n de familia numerosa a 
efectos de la concesi6n de ciertas prestaciones. 
304 Disposiciones incluidas en el Capitulo I del Titulo III del R. 1408, sobre prestaciones de enfennedad y 
matemidad, el articulo 22 se refiere, grosse modo, a la cobertura sanitaria en un Estado miembro distinto 
del competente por motivo de urgencia, 0 porque medie una autorizaci6n. EI articulo 3 1  de fonna paralela 
al anterior, se refiere especfficamente a la percepci6n de dichas prestaciones por los titulares de pensiones 
o de rentas y miembros de sus familias en los supuestos de "estancia del titular ylo de los miembros de 
su familia en un Estado distinto de aquet donde tienen su residencia ". EI Reglamento 1223/98 modific6 
los articulos 29 y 3 1  del R. 1408 introduciendo el articulo 95 del R.574, por el que se sustituye el 
reembolso a tanto alzado por familia, por un reembolso individual . 
305 En este sentido el TJCE ha considerado indirectamente discriminatorios ciertos requisitos establecidos 
en las nonnas nacionales, que no pueden cumplirse por los familiares que no se trasladaron con el 
trabajador migrante al Estado de empleo. EI TJCE neutraliza el efecto discriminatorio de estas nonnas 
propiciando la asimilaci6n de la condici6n discriminatoria, a la cumplida en otro Estado miembro, 
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se considerani cumplida cuando el supuesto familiar este a cargo del trabajador, esto es, 
dependa econ6micamente de los ingresos del mismo. Por ultimo, al igual que sucedia 
con el termino trabajador, cuando no sea posible en el marco de una legislaci6n nacional 
distinguir a los <miembros de la familia> del resto de sujetos inc1uidos en su ambito de 
aplicaci6n, se deberan inc1uir ciertos criterios de distinci6n ad-hoc, en el apartado II del 
ya mencionado Anexo 1. 
Respecto del inciso ii), introducido por el Reglamento 1247/92 creador de las 
PENC, hay que sefialar, que esta disposici6n establece un contenido minimo del termino 
<miembro de la familia> cuando una legislaci6n nacional reconozca, bajo ciertos 
requisitos, una prestaci6n para todos sus nacionales minusvalidos. En este supuesto, en 
el marco de esa norma nacional se consideranin, como minimo, miembros de la familia: 
al c6nyuge y los hijos a cargo, del trabajador 0 el estudiante. 
La letra g) del articulo 1 del R. 1408, por su parte, define el termino 
<superviviente> en un sentido muy similar a los familiares; asimilandose, de nuevo, la 
condici6n de convivencia al hecho de estar a cargo del trabajador. 
HEI termino "superviviente " designa a toda persona definida 0 admitida como 
superviviente por la legislacion en virtud de la cual se concedan las prestaciones; no 
obstante, si esta legislacion solo considera como superviviente a una persona que 
hubiera vivido en el hogar del fallecido, esta condicion se considerara cumplida 
cuando la persona de que se trate hubiera estado principalmente a cargo del 
fallecido. " 
Respecto de los derechos que familiares y supervivientes pueden obtener del R. 
1408, hay que sefialar que, a tenor de la STJCE sobre el Asunto Kermaschek (40/76) 
que s610 pueden prevalerse de la norma comunitaria para la obtenci6n de derechos a 
prestaciones de canicter derivado, 0 dimanantes de las relaciones de afiliaci6n de los 
trabajadores comunitarios 0 estudiantes con los que esmn vinculados.306 Esta STJCE 
sentaria la denominada teoria de <los derechos derivados>, que impedia a los colectivos 
Veanse, en este senti do, las STJCEs dictadas eI 22-2-1 990 sobre los asuntos Gatto (228/1988) y Bronzino 
( 12/1989) que versan sobre unos trabajadores migrantes italianos que obtuvieron ciertas prestaciones 
familiares alemanas consistentes en una ayuda para sufragar el mantenimiento de los hijos desempleados, 
exigiendose que se hubieran puesto a disposici6n de las Oficinas de empleo alemanas. EI TJCE consider6 
cumplido este ultimo requisito cuando los hijos de los trabajadores migrantes, residentes en Italia, se 
hubieran puesto a disposici6n de las Oficinas de empleo italianas en calidad de desempleados. 
306 Por todos, MOORE, Matthew. "Case C-308/93 Bestuur van de Sociale Verzekerigsbank v. 1M. 
Cabanis-Issarte . . .  " CMLReview. 34/1997 p.727-28. " ... desde el momento en que un particular derecho 
de SS 0 prestaci6n reclamado poseia naturaleza individual, el reclamante unicamente podia solicitar la 
aplicaci6n de las normas del Reglamento si era un trabajador. Esto es lo que comenz6 a ser conocido 
como "la doctrina de los derechos derivados ". " 
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citados adquirir, via coordinaci6n, derechos originarios a prestaciones fundamentadas 
en una relaci6n de afiliaci6n propia.307 Esta 
" d . I 308 1 fi d Junspru enCla , y e II e otra en cuyo 
STJCE supuso el inicio de una linea 
marco el TJCE habia defendido que 
familiares y supervivientes nacionales comunitarios, obtuviesen derechos originarios a 
prestaciones para minusvaIidos, mediante la aplicacion del mero principio de igualdad 
de trato por razon de la nacionalidad, reconocido en el articulo 3 del R. 1408.309 Sin 
embargo, como se adelantaba, prevaleci6 la doctrina de los derechos derivados, que tan 
s6lo pennitia a los familiares y supervivientes prevalerse del articulo 3 del R. 1408 para 
la obtenci6n exc1usiva de tal tipo de derechos derivados, como puso de manifiesto, de 
fonna inconcusa la STJCE de 27-5-1 993 sobre el asunto Schmid (C-3 1 0/9 1) .3 10  La 
307 La STJCE de 23-1 1 - 1 976 sobre el asunto Kermaschek (40176) aludia a una nacional yugoslava, 
c6nyuge de un trabajador de nacionalidad alemana, la emil solicit6 prestaciones por desempleo en 
Alemania, al amparo del R. 1408, pues precisaba totalizar los perfodos de segura cumplidos en los Paises 
Bajos para cubrir el perfodo de carencia exigido por la normativa alemana. EI TJCE, consider6 que " los 
articulos 67 a 70 del Reglamento unicamente tienen por objeto la coordinaci6n de los derechos a 
prestaciones de desempleo servidas en virtud de las legislaciones nacionales de Estados miembros a 
favor de trabajadores por cuenta ajena nacionales de un Estado miembro. Los miembros de lafamilia de 
tales trabajadores no tienen derecho mas a las prestaciones previstas por estas legislaciones para los 
miembros de la familia de trabajadores en desempleo, debiendose entender que la nacionalidad de estos 
miembros de la familia es en este sentido indiferente. " En efecto, siguiendo la interpretacion literal del 
articulo 2 del R. 1408 realizada por Abogado General el neE sefialo que la expresion<asi como> que 
precede a la mencion de familiares y supervivientes divide tal articulo en dos grupos claramente 
diferenciados: los trabajadores con derechos propios y los familiares con derechos derivados del vinculo 
que les une a los anteriores. Una critica a esta STJCE ajena toda valoracion teleologica de la libre 
circulacion y el derecho de igualdad de trato por razon de la nacionalidad, en PEERS, Steve. "Equality, 
Free Movement and Social Security." European Law Review. Augustll 997. P.343 Y ss. 
308 La doctrina de los derechos derivados se reitero, entre otros asuntos, en las siguientes STJCEs: en la de 
20-6-1 985 sobre el asunto Deak (94/84), en la SnCE de 6-6- 1 985 sobre el Asunto Frascogna ( 157/84), 
en la de 1 7-12-1987 sobre el Asunto Zaoui ( 147/87), en la de 8-7- 1 992 sobre el asunto Thagavi (243/91 ), 
la STJCE de 16-7-1 992 sobre el Asunto Hughes (C-78/91 ). 
309 Con el precedente de la STJCE de 1 3- 1 1 - 1974 sobre el asunto Costa (39174), en la STJCE de 1 7-6-
1975 sobre e1 Asunto Fracas (7175) el TJCE se pronunci6 favorablemente sobre e1 reconocimiento de un 
subsidio para minusvalidos a favor del hijo, nacional comunitario, del matrimonio Fracas. EI TJCE 
considero que este sujeto nunca podria adquirir la condicion de trabajador por si mismo, y que no existia 
en el R. 1 408 una disposicion que estipulase que los miembros de la familia de un trabajador no podian 
beneficiarse en el Estado don de residiesen del mismo trato en materia de SS que los nacionales de ese 
Estado. Sefalando que en virtud de los articulos 2 . 1  y 3 del R. 1408 " . . .  se deduce que los miemhros de 
la familia de un trabajador que nunca han ejercido ni ejercen una actividad por cuenta ajena, 
profesional 0 de otro tipo, como la mencionada en el Titulo II de este Reglamento, deben poder disfrutar 
de las ventajas que ofrece la legislaci6n en materia de SS del Estado miembro de residencia en las 
mismas condiciones que los nacionales de este ". Vease en igual senti do la sentido la STJCE de 23- 1 1 -
1 976 sobre el Asunto Inzirillo (63176), casi contemporanea a l a  STJCE Kermaschek. 
3 10 Donde se sefialo que: "los articulos 2 y 3 del Reglamento deb en interpretarse en el sentido de que no 
pueden ser invocados por un descendiente a cargo de un trabajador migrante para solicitar un subsidio 
para personas con minusvalias (discapacitados) establecido por una legislaci6n nacional como derecho 
propio y no derivado de su condici6n de miembro de la familia de un trabajador. En virtud del 
105 
imposibilidad de que el R. 1408 protegiera los derechos ongmanos que asistian a 
familiares y supervivientes provoco la aplicacion de otras nonnas comunitarias, 
recurriendose especialmente al articulo 7 .2 del Reglamento 1 6 1 2/683 1 1  para proteger la 
adquisicion de tales prestaciones como ventajas sociales. Sin embargo, debe 
reconocerse la proteccion de este ultimo Reglamento es incompleta, ajena a la 
totalizacion y a la exportaci6n de prestaciones; resuItando, por otro lado inaplicable, 
respecto de los familiares de trabajadores autonomos.3 12 
La doctrina de los derechos derivados ha sido matizada por la STJCE de 30-4-
1996 sobre el Asunto Cabanis (C-308/93), donde el TJCE admitio la aplicacion del 
principio de igualdad de trato por razon de la nacionalidad, reconocido en el articulo 3 
del R. 1408, a un superviviente con una finalidad distinta a la adquisicion de un derecho 
derivado.3 1 3  EI Alto Tribunal comenzo su argumentacion314 realizando una critica a la 
doctrina de los derechos derivados, como obsmculo a la aplicacion uniforme del 
Derecho Comunitario de coordinaci6n. Considerando que su aplicaci6n no dependia, 
como seria deseable, de criterios comunitarios, sino de la distincion realizada por el 
legislador nacional entre derechos derivados u originarios, cada vez mas difusa en el 
marco de una tendencia generalizada a la universalizacion de la cobertura. EI TJCE 
contempla la doctrina de los derechos derivados como una excepcion a la aplicacion del 
principio fundamental de no discriminacion por razon de la nacionalidad, contemplado 
en el articulo 3 del R. 1 408. En efecto, impedia la igualdad de trato entre todos los 
Reglamento los miembros de la familia de un trabajador s610 tienen derechos derivados, es decir, 
adquiridos en su caUdad de miembros de lafamilia de un trabajador". 
3 1 1 En este senti do resulta c1arificadora la postura adoptada por el TJCE en la STJCE de 20-6- 1 985 sobre 
el Asunto Deak (94/84) donde se sefial6 que: "Las prestaciones de desempleo concedidas en virtud de la 
legislaci6n de un Estado miembro a los j6venes que buscan empleo constituyen una ventaja social en ef 
sentido del apartado 2 del articulo 7 del Reglamento 1612/68. Un Estado miembro no puede negarse a 
conceder esas prestaciones a los hijos a cargo de un trabajador nacional de otro Estado miembro 
basfmdose en fa nacionalidad de los hijos, tanto si son nacionales de un Estado miembro, como si 10 son 
de un pais tercero ". Vease tambien la STJCE de 6-6- 1985 sobre el Asunto Frascogna ( 157/84), un breve 
comentario de ambas en VAN RAEPENBUSCH, Sean. "Le champ . . .  " op cit. p. 80 y 8 1 .  
3 12 En este senti do vease PEERS, Steve. "Equality . . .  " op. cit. P. 344. 
3 13En efecto, el nCE estim6 la pretensi6n de la Sra Cabanis que solicitaba al amparo del articulo 3 del R. 
1408 la aplicaci6n de un tipo de cotizaci6n voluntaria reducida que el Sistema holandes reservaba a sus 
nacionales, y al que estuvo asegurado su marido en calidad de trabajador, con dichas cotizaciones la 
interesada pretendia mejorar la cuantia del derecho originario que Ie asistia a una pensi6n de vejez 
holandesa, por el tiempo alii residido. 
3 14 Reflejo de la mayoria de los argumentos esgrimidos por el Abogado General Tesauro en las segundas 
Conclusiones presentadas el 26-2-1996 sobre el Asunto Cabanis, y que supusieron un cambio sustancial 
1 06 
Capitulo I: Introduccion a la coordinacion comunitaria . . .  
sujetos inc1uidos en el ambito subjetivo del R. 1408 sin que existiera, en el marco del 
Asunto Cabanis, una justificacion objetiva que la avalase. 
Como admite la STJCE de 25- 10-0 1 sobre el Asunto Ruhr (C- 1 89/00),3 J 5  la 
STJCE Cabanis no abolio la teoria de los derechos derivados, si no que la matizo de 
forma relevante.3 16 Este cambio jurisprudencial, ratificado en la STJCE de 1 0- 10- 1996 
sobre el Asunto Roever y Zachow (C-254/94 y 3 12/94),3 17 tan solo obliga a analizar, 
caso por caso, la procedencia de aplicar a familiares y supervivientes algunas medidas 
de coordinacion, como el principio de igualdad de trato. Rasta el momento, la 
<doctrina Cabanis> tan solo ha permitido proteger el derecho de familiares y 
supervivientes, de nacionalidad comunitaria, a prevalerse del R. 1 408 para lograr el 
reconocimiento de prestaciones no contributivas, supeditadas a un mere requisito de 
residencia 0 nacionalidad.3 1 8  En este contexto, hay que sefialar, que la defensa de los 
intereses de estos ciudadanos comunitarios, que avala esta nueva linea jurisprudencial 
retomando argumentos establecidos hace decadas en el Asunto Fracas, podria lograrse 
de postura respecto de las presentadas en primer lugar el 2 1 -9-1 994 donde defendia la doctrina de los 
derechos derivados. De acuerdo con MOORE, Matthew. "Case C-308/93 Bestuur . . .  " op. cit. p.730. 
3 1 5  En el Fallo de esta STJCE relativa a la esposa polaca de un trabajador sedentario aleman que solicita 
en calidad de familiar la aplicacion del R. 1408, para adquirir via totalizacion una prestacion por 
desempleo, se senala que: "La interpretacion que el TJCE efectuo en su STJCE de 23-11-1976, 
Kermaschek (40/76) sigue siendo aplicable al articulo 2, apartado, 1 del R. 1408(. . .) en relacion con sus 
articulos 67 a 71 bis ". A pesar de que el supuesto de hecho aludia a un trabajador comunitario sedentario, 
en el apartado 23 de la STJCE se rechaza la posibilidad de que "los limites de la aplicabilidad personal 
del R. 1408 en relacion con los miembros de la familia de un trabajador pueden menoscabar el derecho 
del propio trabajador a circular libremente en el interior de fa Comunidad. " 
3 16 Prueba de ello es que c1 TJCE, considerando las consecuencias economicas que sobre los sistemas 
nacionales podia suscitar este cambio de posicion jurisprudencial, limito <rationae temporis>, los efectos 
economicos de tal decision a los asuntos planteados con posteriori dad a la fecha de la STJCE 0 pendientes 
en el momenta en que esta fue dictada. Sin embargo, resulta sorprendente que esta matizacion no se haya 
reflejado en <la Propuesta> que continua definiendo a los familiares como personas con <derechos 
derivados> (Vease articulo 7 de la misma) 
3 17 Esta STJCE versa sobre dos ciudadanas alemanas, inc1uidas en el ambito subjetivo de aplicacion del R. 
1408 en cali dad de familiares como conyuges de trabajadores, que solicitan la aplicacion del articulo 73 
del R. 1408, con el objeto de eliminar el requisito de residencia al que se supeditaba el reconocimiento de 
un derecho originario a una prestacion familiar para el mantenimiento de los hijos. EI TJCE, descarta la 
aplicacion de la teoria de los derechos derivados, tras analizar la naturaleza no contributiva de la 
prestacion y haciendo hincapie en el argumento teleologico conectado con la libre circulacion de 
trabajadores que ya habia utilizado en la STJCE Cabanis. En efecto, considera que "cuando un 
trabajador por cuenta ajena estti sometido a la fegislacion de un Estado miembro y vive con su familia en 
otro Estado miembro, su conyuge tiene derecho, en virtud del articulo 73 del Reglamento a percibir una 
presta cion como la prestacion por crianza en ef Estado de empleo.". 
3 1 8 En este mismo sentido vease la STJCE de 3-6- 1999 sobre el Asunto Gomez Rivero (C-2 1 1 197), en 
cuyo apartado 26, aludiendo al Asunto Fracas, el TJCE permite la aplicacion del articulo 3 del R. 1408 a 
favor del conyuge de un trabajador migrante, ambos de nacionalidad espanola, con la finalidad de que 
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de una forma mas directa al amparo del derecho a la libre circulaci6n, que de acuerdo 
con el propio TCE, asiste a todo ciudadano comunitario.3 19 
V-1-4.- <SUPERVIVIENTES> CON NACIONALIDAD COMUNITARIA, DE 
ESTUDIANTES Y TRABAJADORES EXTRACOMUNITARIOS. 
El articulo 2.2 inc1uye en e1 ambito subjetivo del R. 1408 a los naciona1es 
comunitarios que sean supervivientes de aquellos sujetos que no pudieron ser 
ca1ificados como trabajadores 0 estudiantes, a1 carecer de la nacionalidad comunitaria y, 
por tanto, del derecho a la libre circulaci6n. En primer lugar, debe sefia1arse que 1a 
inclusi6n de este colectivo "can un origen completamente independiente de la libertad 
de circulacion " en tomo a la cua1 gira todo e1 articu1ado del R. 1 408, 1a dota de una 
"naturaleza extremadamente original, pues se vincula solo a la ciudadania de los 
superviventes. " 320 Respecto del momenta en que sera exigible la ciudadania 
comunitaria de los supervivientes, no resulta excesivamente claro si sera el momenta de 
producirse el hecho causante, 0 bien en el el trabajador 0 estudiante extracomunitario, 
causante de las prestaciones, realiz6 sus cotizaciones. Sin embargo, resulta razonable, 
dada la finalidad protectora de la norma y su fundamento jurldico, decantarse por la 
primera de las posibi1idades. Estos supervivientes a1 amparo del R. 1408, con las 
matizaciones fijadas en la STJCE Cabanis, obtendran basicamente derechos derivados a 
prestaciones totalizandose, cuando sea preciso, los periodos de seguro cump1idos por e1 
trabajador 0 estudiante extracomunitario en distintos Estados miembros. Sujetos que 
parad6jicamente habian carecido de estos beneficios de 1a coordinaci6n para e1 
reconocimiento de derechos originarios a causa de su nacionalidad. 
V-1-5.- PROPUESTAS DE AMPLIACION DEL AMBITO SUBJETIVO 
DE APLICACION DEL REGLAMENTO. 
Desde epocas muy tempranas, el ambito sUbjetivo de aplicaci6n de la 
coordinaci6n viene sufriendo un proceso de ampliaci6n paulatino, en primer lugar, 
este familiar obtuviese un derecho originario a ciertas prestaciones famiJiares que la legislaci6n alemana 
concedia simplemente por la residencia en este pais. 
3 1 9 Vease la ya mencionada STJCE de 20-9-2001 sobre el Asunto Grze1czyk (C-1 84/99) 0 el apartado 61  
de la STJCE de 1 2-5- 1 998 sobre e l  Asunto Martinez Sala (C-85/96) donde e l  TJCE sefial6 que la Sra. 
Martinez como ciudadana comunitaria tiene derecho a " . . .  no sufrir discriminacion por razon de la 
nacionalidad en el ambito de aplicaci6n ratione materiae del Tratado, previsto en el articulo 6 '(. . .) 
incluida la situacion en la que este Estado miembro retrasa 0 Ie deniega la concesion de una prestaci6n 
que se concede a todas las personas que residen legalmente en el territorio de este Estado . . .  ". 
320 FERNANDEZ LOPEZ, M.F. Ambito . . .  op. cit. p. 24 
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existio una tendencia expansiva que trataba de integrar a todos los asegurados en 
ca1idad de trabajadores a un sistema naciona1, distintos del trabajador migrante por 
cuenta ajena, titular por antonomasia de la libre circulacion. Esta tendencia se inicio en 
los afios 60 con la inclusion de los denominados <trabajadores fronterizos> y <los 
trabajadores por cuenta ajena de temporada>; continuo en 198 1  con la inclusion de los 
trabajadores por cuenta propia321 y se puede entender cu1minada por e1 R. 1 606/1 998 que 
propicio 1a inclusion comp1eta de los funcionarios pub1icos. 
Una segunda tendencia extensiva, pretendia la inclusion de los 
extracomunitarios afiliados a un sistema naciona1 de SS en calidad de trabajadores. Esta 
tendencia cont6 con el apoyo mayoritario de la doctrina,322 llegando algunos autores a 
considerar posible su inclusi6n de facto a traves de una a1ambicada interpretacion de los 
principios fijados por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su Sentencia 
Gaygusuz. 323 Ajena a estas disquisiciones teoricas, la Comision ha propuesto sin exito 
la inclusion de este colectivo en el ambito subjetivo de aplicacion del R. 1408, para 1a 
3 21  Los trabajadores fronterizos y de temporada fueron incluidos en 1963 en el R. N° 3/1 958, su 
protecci6n hasta entonces se habia realizado imperfectamente mediante convenios de caracter bilateral . 
Respecto de los autonomos hay que sefialar que la necesidad de su inclusion fue reconocida por el 
Consejo ya en 1 974 (Resoluci6n de 2 1  de enero de 1 974 concerniente a un Program a de Acci6n Social 
(DOCE W C13 ,  1 2-2-74), sin embargo, su inclusion no se aprobo hasta el R nO 1390/198 1  (DOCE W 
143, 29-5-8 1 ). En el interfn ciertos trabajadores aut6nomos se beneficiaron de la normativa de 
coordinacion como <asimilados> a los trabajadores por cuenta ajena, la figura de la asimilaci6n que 
desapareceria del R. 1408, permitia incluir en el ambito subjetivo de la coordinaci6n a trabajadores 
autonomos afiliados a un Regimen de SS apJicable a los trabajadores por cuenta ajena. Veanse sobre est a 
ultima posibilidad la STJCE de 19-12-1 968 sobre el Asunto De Cicco ( 19/68) ° la de 27- 10- 197 1  sobre el 
Asunto Janssen (23171), comentadas por PANAYOTOPOULOS, M. La securite . . . op. citl p. 33-37; 
TANTAROUDAS, Ch. La protection . . . op. cit. p. 45-55 Y WATSON, Ph. Social Security . . .  op. cit. p.62 
y 63; 
322 Objetivo prioritario ya en 1981  al constatarse que " . . .  el numero de los trabajadores nacionales de 
terceros Estados empleados en el territorio de los Estados miembros ha sobrepasado desde hace tiempo 
al de los migrantes comunitarios. " VOIRIN, Michel. "Situaci6n actual, problemas y perspectivas de la 
coordinaci6n de los sistemas de SS en la CEE" len! VV.AA. La SS espanola y la adhesion a las 
Comunidades Europeas. Problemas de armonizacion y coordinacion. Instituto de Estudios de sanidad y 
SS. Madrid. 1 98 1 .  P. 1 56. Apoyando la integraci6n de este colectivo vease, asimismo, todas las ponencias 
del Congreso de Oporto recogidas en VV.AA La Securite Socia Ie en Europe egalitli . . .  op. cit.. En contra 
de tal ampliaci6n, explicando las reticencias del Reino Unido, vease: ROBERTS, Simon. "<Our view 
has not changed>: the UK's response to the proposal to extend the co-ordination of social security to third 
country nationals" European Journal of Social Security. Vol 212, 2000, p. 1 89-204. 
323 La STJCE de 1 6  de septiembre de 1 996, Caso nO 39/1995/545/63 1  (Gaygusuz v. Austria), concibe los 
derechos de SS como derechos de propiedad y permite la aplicaci6n a los extracomunitarios, como el Sr. 
Gaygusuz de nacionalidad turca, la c1ausula de no discriminaci6n por razon de nacionalidad inc1uida en el 
articulo 14 del Convenio Europeo de protecci6n de los Derechos humanos, que debe ser respetada por las 
instituciones comunitarias. VERSCHUEREN, Herwig. "EC Social Security . . .  op. cit. p. P. 1 0 1 3  y ss. 
SANCHEZ RODAS NAVARRO, C. "La tutela de las prestaciones sociales como derecho de propiedad: 
el as unto Gaygusuz: STEDH de 16  de septiembre de 1996." REDT. N° 95/1 999.p. 391  y ss. 
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aplicaci6n de las normas sobre asistencia sanitaria urgente,324 como de forma completa 
se recoge en <la Propuesta>,325 0 en su ultima propuesta presentada el 6-2-2002 y 
pendiente de aprobaci6n. Esta ultima superando el debate sobre su posible fundamento 
juridico en los articulos 42 y 308 TCE,326 se bas a en el articulo 63.4 introducido en el 
TCE, tras su modificaci6n por el Tratado de Amsterdam y consagrado a las condiciones 
de entrada y de residencia en la Comunidad de los nacionales de terceros paises.327 
Existe una ultima tendencia expansiva del ambito sUbjetivo del R. 1408, de 
caracter <desprofesionalizado>, acorde con la universalizaci6n de la cobertura de los 
sistemas nacionales de SS. En su marco se podria mencionar el Reglamento 307/99 que 
introdujo a los estudiantes y la propia <Propuesta> que pretende la inclusi6n de todo 
asegurado a un sistema nacional de SS eliminando la exigencia de un aseguramiento en 
calidad de trabajador.328 
324 No fue aceptada esta propuesta DaCE 1 995, C 24717 de ampliar a los nacionales de terceros Estados 
la aplicaci6n del articulo 22. 1 .a) del Reglamento, sobre asistencia sanitaria urgente, para personas 
aseguradas en un Estado miembro, y que precisanin tal atenci6n durante una estancia breve en otro estado 
miembro. Mis detalladamente ROBERTS, Simon. "<Our view . . .  " op. cit. p. 1 9 1 -4. 
325 EI articulo 1 de <la Propuesta> donde se define el ambito subjetivo, comentado en su Exposici6n de 
motivos, supone que " . . .  las disposiciones comunitarias abarcadm a los nacionales de terceros paises 
afiliados a un regimen de SS en cuafquier Estado miembro. Respecto a este ultimo punto, es preciso 
subrayar, por wia parte, que el nacional de un tercer pais sera una persona afiliada a un regimen de la 
SS, si bien las condiciones de dicha afiliacion at regimen nacional en cuestion seguinin perteneciendo al 
ambito y a la competencia del sistema nacional. Por otra parte, esta dis posicion no concederia de ningUn 
modo a un nacional de un tercer pais ef derecho a circular libremente dentro de fa Comunidad; todo 10 
que esta previsto es que si un nacional de un tercer pais se desplaza a otro Estado miembro, disfrutara de 
los derechos que concede el Reglamento propuesto. " 
326 Defendiendo la suficiencia del articulo 42 TCE como fundamento juridico vease PIETERS, Danny. 
"Etude sur les bases legales d'une possible extension des dispositions communautaires sur la Securite 
Sociale aux nationaux d'Etats tiers residant etlou travaillant legalement dans I 'Union Europeenne" len! 
VV.AA La Securite Sociale . . . op. cit. P. 193 y ss. a PIETERS, Danny. "Enquiry . . .  " op. cit. p. l07 y ss. 
Sobre la progresiva desvinculaci6n del R. 1408 de la libre circulaci6n de trabajadores comunitarios y la 
posibilidad de sustentar tal modificaci6n en el articulo 308 TCE VERSCHUEREN , H. "The 
Commission proposal to extend Regulation (EEC) N° 1408171 to Third Country Nationals" lenl VV.AA. 
(JORENS, Y.; SCHULTE, B. Eds) European Social Security Law and Third Country Nationals. 
Antwerp. Max-Planck Institut. 1 998. En este mismo sentido vease tambien eI punto primero de la 
Resoluci6n del PariamentoEuropeo de 3-2-01 sobre "Libre circulacion de personas " (B5-009012001 .) 
327 Esta propuesta (COM 2002 59 final 2002/0039 (CNS) es fruto del acuerdo politico alcanzado en el 
Consejo Europeo de Laeken en Diciembre de 2001 ,  cuya adopci6n seguini el procedimiento previsto en el 
articulo 67 TCE. Sobre la adecuaci6n del nuevo fundamento juridico y el apoyo de Reino Unido a la 
misma ROBERTS, Simon. "<Our view . . .  " op. cit. p. 1 96. 
328 Vease el articulo 1 de <lao Propuesta> que, de acuerdo con su Exposici6n de motivos, "significa que el 
sistema de coordinaci6n abarcara a personas que no forman en realidad parte de la poblaci6n "activa " 
pero que a pesar de ello, estan afiliadas en determinados ambitos a un regimen de SS y pueden ejercer su 
derecho a la libre circulacion (estudiantes} . . .  ". 
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VI.- PRINCIPALES MEDIDAS DE COORDINACION ADOPTADAS EN LA 
NORMA DERIV ADA. 
Definido el ambito de aplicaci6n de la normativa de coordinacion, a 
continuaci6n se abordanin las soluciones especificas que legislador comunitario ha 
establecido en la norma derivada a los problemas mencionados en el primer epigrafe de 
este capitulo. En primer lugar, el legislador comunitario afronta el problema de la 
determinaci6n de la ley nacional aplicable, comun a todo sistema de coordinacion, 
mediante el establecimiento de normas de conflicto que designan, mediante ciertas 
conexiones, la normativa 0 normativas nacionales competentes. En segundo lugar, ya en 
el marco de la aplicaci6n de la norma nacional competente, con el fin de facilitar el 
cumplimiento de la condici6n impuesta por la normativa nacional designada, para el 
nacimiento de una relaci6n de afiliaci6n 0 protecci6n, el legislador comunitario 
establece en el articulo 3 del R. 1408 una prohibicion expresa de discriminacion por 
raz6n de la nacionalidad. Consciente que la anterior medida no es suficiente para 
proteger las expectativas de derecho del migrante y sus derechohabientes se establecen, 
en tercer lugar, las denominadas <asimilaciones de condiciones>; destacando entre 
todas elIas, la totalizacion que para el calculo de ciertas prestaciones se complementa 
con la denominada <prorrata temporis> que tambien sera objeto de analisis. En cuarto 
lugar, el legislador comunitario interviene sobre la acumulaci6n de prestaciones 
reconocidas en distintos Estados miembros, cuando considera que genera una 
sobreprotecci6n del migrante. La normativa general establecida por el R. 1408, por un 
lado, prohibe la acumulacion de ciertas prestaciones que cubren la misma contingencia; 
por otro lado, se refiere a la virtualidad de las normas nacionales anticumulo respecto de 
prestaciones adquiridas via comunitaria. En quinto lugar, como manifestacion tipica de 
protecci6n de los derechos adquiridos, el R. 1408 permite la exportacion de ciertos tipos 
de prestaciones. Por ultimo, a las cinco medidas sustantivas mencionadas, se suma la 
necesaria <colaboracion entre administraciones nacionales de SS>, estableciendo el 
legislador comunitario un cauce procedimental por donde transcurre la aplicaci6n de la 
norma comunitaria y a la que contribuyen ciertos 6rganos comunitarios creados ad-hoc. 
VI-l.- LA DETERMINACION DE LA LEY NACIONAL COMPETENTE. 
EI R. 1408, como toda norma de coordinaci6n, ha de establecer normas de 
conflicto que designen, de forma uniforme e imperativa, las legislaciones nacionales 
competentes en cada caso, ordenando su participacion. El legislador comunitario en 
eStas normas, de modo indirecto, sin prejuzgar el contenido material de las legislaciones 
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nacionales concurrentes, prioriza una serie de conexiones que permiten identificar en 
cada caso la legis lac ion 0 legislaciones nacionales competentes. La regulacion de esta 
materia se analiza con detenimiento, principalmente, en el segundo capitulo de este 
trabajo, por 10 que para evitar reiteraciones, tan solo se adelantaran los siguientes 
aspectos basicos: 
En primer lugar, hay que sefialar que la normativa comunitaria general sobre Ley 
aplicable se encuentra recogida en el Titulo II del R. 1408, en su marco se designa, salvo 
excepciones, una unica nonna nacional competente, privilegiandose como conexion el 
lugar de trabajo que conduce a la denominada <lex loci laboris>.329 Estas normas de 
conflicto generales se aplican, sin reservas, a la relacion de afiliacion del trabajador 
migrante, designando el sistema nacional de SS al que debiera quedar obligatoriamente 
afiliado el trabajador migrante. Al estudio de esta normativa general y sus excepciones 
se dedica el capitulo siguiente de este trabajo. 
En segundo lugar, hay que sefialar que cuando un trabajador 0 sus 
derechohabientes pretenden prevalerse del R. 1408 para la obtenci6n de una 
determinada prestaci6n, no se suele aplicar el Titulo II, sino normas de conflicto 
especificas que adaptan y, en ocasiones excepman la normativa general mencionada, a 
los elementos configuradores de las distintas contingencias. En efecto, de acuerdo con el 
principio <specialita generalibus derogant>330 el Titulo II, solo seni aplicable en la 
medida en que no se existan normas de conflicto particulares para designar la 
legislacion 0 legislaciones nacionales cuya acci6n protectora cubrini al migrante y sus 
derechohabientes. Estas normas de conflicto especificas se encuentran diseminadas, 
principalmente, en los distintos capitulos que componen el Titulo III del R. 1408.  En 
ocasiones, las prescripciones de estas normas de conflicto las completan normas del R. 
574 donde se establecen conexiones adicionales, con el objeto principal de preservar el 
principio de unicidad de ley aplicable. El contenido de estas normas de conflicto que 
designan como competente, por regIa general, <la ley de afiliacion en cali dad de 
trabajador>; se desglosani en el epigrafe VI-4-1 -3 de este capitulo al estudiar la norma 
329 STJCE Luitjen de 10-7- 1986,(60/85) y la de 3-5-1990 sobre el asunto Kits van Heijningen (C-2/89). 
330 Vease STJCE de 27-5- 1982 sobre el Asunto Aubin (227/81 )  donde el TJCE constat6 que las norrnas 
de conflicto del Titulo II se exceptuaban por las disposiciones establecidas en el capitulo VI del Titulo III 
del R. 1408, donde se detennina especificamente la ley nacional competente para el reconocimiento de la 
prestaci6n por desempleo. Abundando sobre esta materia veanse las STJCEs de 29-6-1988 sobre el asunto 
Rebmann (58/87) y la dictada el 9- 12-1992 sobre el Asunto McMenamin (C- 1 1 919 1). 
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anticumulo comunitaria basica, pues como se vera realizan una acci6n preventiva del 
cumulo de prestaciones prohibido por e1 articulo 12. 1  del R. 1408. 
VI-2.- EL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE TRA TO: EI articulo 3 del 
R.1408. 
En el marco de la legislaci6n nacional designada competente por el legislador 
comunitario, las normas de coordinaci6n trataran de favorecer el cumplimiento de los 
requisitos impuestos en la misma; si se exige la nacionalidad de ese Estado miembro, 
resulta crucial el articulo 3 . 1  del R. 1408 donde se sefiala que: 
"Las personas que residan en el territorio de uno de los Estados miembros y a 
las cuales sean aplicables las disposiciones del presente Reglamento, estareln sujetas a 
las obligaciones y podran acogerse al beneficio de la legislaci6n de todo Estado 
miembro en las mismas condiciones que los nacionales de este, sin perjuicio de las 
disposiciones particulares contenidas en el presente Reglamento ". 
El principio de igualdad de trato, <piedra angular> de la coordinaci6n 
comunitaria,33 I  supera la denominada igualdad de trato limitada 0 reciprocidad, definida 
prestaci6n a prestacion, propia de los Convenios bilaterales.332 Se trata de un cambio 
sustancial, pues la igualdad de trato que el articulo 3 impone es una reciprocidad global, 
que no precisa para su aplicaci6n una equivalencia 0 analogia entre los esquemas de las 
legislaciones coordinadas, mas propia de las asimilaciones de condiciones. Sin 
embargo, no debe olvidarse que se trata de una igualdad " . . .  juridico-formal que no 
imp ide ni evita las importantes desigualdades de hecho que puede sufrir la poblacion 
migrante. ,, 333 La norma de coordinacion no garantiza un trato identico en el marco de 
las diferencias existentes entre legislaciones nacionales, impidiendo tan solo las 
discriminaciones directas e indirectas en el marco de una legislacion nacional. 334 
33 1 Por todos, CORNELISSEN, Rob. "Les quatre principes de la coordination" Europe Social n° 3 de 
1 992. Utilizando este termino PENNINGS, Frans. Introduction '" ed. 1 994. p. 1 1 l . Calificandolo de 
''fundamento de fa coordinacion " vease <la Propuesta> p. 5 del Documento COM (98) 779/2 final . 
332 Sobre el transito de la reciprocidad a la igualdad de trato en el marco de los Convenios multilaterales 
de la OlT, vease PERRlN, Guy. "Los principios de la SS Intemacional" len! VV.AA. La SS espanola y 
la adhesion a las Comunidades Europeas. Problemas de armonizacion y coordinacion. Instituto de 
Estudios de sanidad y SS. Madrid. 1 98 1 .  P. 1 76 y ss. GONZALO GONZALEZ, Bernardo. Introduccion 
al Derecho . . .  op. cit. p. 52. TANTAROUDAS, Charilaos. La protection . .  op. cit. p. 140. VAN 
RAEPENBUSCH, Sean. "L'egalite de traitement entre nationaux et non nationaux en matiere de securite 
sociale". RBSS. 1 991 .p.236. 
333 EI R. 1408 " . . .  no puede evitar, dadas las disparidades de los regimenes nacionales, el que se 
produzcan desigualdades, porque unos sean mas ventajosos que otros " RODRIGUEZ-PINERO, 
Miguel. La Seguridad . . .  Op. Cit. p. 1 66 y 1 69 
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En pnmer lugar, respecto de las condiciones susceptibles de discriminar 
indirectamente al migrante, de acuerdo con el TJCE, destaca la exigencia de residencia 
en el territorio de la legislaci6n competente para el reconocimiento y mantenimiento del 
derecho a prestaciones.335 Para evitar que este requisito vaya en detrimento de los 
intereses del migrante, hay que sefialar que el articulo 1 0. 1  del R. 1408 sobre "supresion 
de las clausulas de residencia . . . " ha sido interpretado por el nCE en el senti do que un 
requisito de residencia no puede impedir el reconocimiento, ni la conservacion, en el 
marco de Comunidad, de las prestaciones que enumera. Estas prestaciones son 
exportables y la residencia del interesado en un Estado miembro distinto del competente 
no puede constituirse en un obstaculo para el reconocimiento de las prestaciones 
solicitadas.336 
En segundo lugar, hay que sefialar que respecto de las posibles justificaciones 
que impidan calificar de discriminatorias ciertas medidas establecidas en las normas 
nacionales de SS aunque generan un trato desigual u obstaculizan 0 hacen menos 
atractiva la libre circulacion; el nCE ha realizado una interpretacion restrictiva 
considerando que son libertades fundamentales.337 En efecto, no ha considerado razones 
334 Vease la STJCE de 1 2-7- 1 979 sobre el Asunto Toia (237/78), que versaba sobre una prestacion no 
contributiva francesa a favor de mujeres a partir de los 65 que hubieran cuidado a sus hijos, que fue 
denegada a la Sra Toia, trabajadora migrante italiana, alegando que sus 7 hijos no ten ian la nacionalidad 
francesa. El TJCE senalo que el articulo 3 . 1  del R. 1408 ''prohibe no solo fa discriminacion manifiesta 
basada en la nacionalidad de los benejiciarios de los regimenes de SS, sino tambien todas las formas de 
discriminacion encubierta que, mediante la aplicacion de otros criterios discriminatorios, produzcan el 
mismo resultado en la pnictica. Este puede ser el caso de una dis posicion que haga de pender la 
concesion de un subsidio para mujeres con hijos a cargo, de la nacionalidad de los hijos de la madre en 
cuestion ". Mas recientemente, Apartado 18  de la STJCE de 23-5-1 996 sobre el Asunto O'Flynn (C-
237/94)0 el apartado 45 de la STJCE de 27- 1 1 - 1997 sobre el Asunto Meints (C-57/96). 
335Vease la STJCE de 15 - 1 - 1984 sobre el Asunto Pinna (41/84); la de 8-5-1990 sobre el Asunto Biehl (C-
1 75/88); de 1 0-1 1 -1992 sobre el Asunto Comision c. Belgica (C-326/90); de 10-3-1 993 sobre el Asunto 
Comision c. Luxemburgo (C- l 1 1/91); de 1 2-6- 1 997 sobre el Asunto Merino Garcia (C-266/95) y de 27-
1 1 - 1 997 sobre el Asunto Meints (C-57/96). 
336 Segun la STJCE de 7- 1 1- 1973 sobre el Asunto Smieja (5 1/73) "Ef articulo 10 del Reglamento debe 
interpretarse en el sentido de que no se puede impedir a una persona la adquisicion 0 retencion del 
derecho a las prestaciones, las pensiones y los subsidios a los que se hace referencia en esa dis posicion 
solo por el hecho de que no resida en el territorio del Estado miembro en el que se ubica la institucion a 
la que corresponde el pago. " Interpretacion confirmada por las STJCEs de 23- 10� 1986 sobre el Asunto 
Van Roosmalen (300/84) y la dictada eJ 24-2- 1 987 sobre el Asunto Giletti y acumulados (379/85).<La 
Propuesta> refeja esta interpretacion, esta vez sin discriminar prestaciones, en su articulo 5 sobre 
"supresion de las clausulas de residencia. " 
337 Desde un punto de vista general, como ha reiterado el TJCE, "las medidas nacionales que puedan 
obstaculizar 0 hacer menos atractivo el ejercicio de las libertades fundamentales garantizados por el 
Tratado deben reunir cuatro requisitos: que se apliquen de manera no discriminatoria, que esten 
justificadas por razones imperiosas de interes general, que sean adecuadas para garantizar la 
realizacion del objetivo que persiguen y que no vayan mas alta de 10 necesario para garantizar dicho 
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de interes general, objetivas e independientes de la nacionalidad: los problemas 0 
dificultades que la aprobacion de medidas no discriminatorias conllevaria, 0 el coste 
economico que supondria para el Estado afectado eliminar la desigualdad, salvo que se 
pusiera en riesgo el equilibrio financiero del propio sistema; ni siquiera ha considerado 
la existencia de poIiticas demognificas de caracter natalista.338 
En tercer lugar, respecto de las consecuencias juridicas que se derivan de la 
calificacion como discriminatoria de una norma nacional, de discriminatoria por razon 
de la nacionalidad para los organos nacionales, judiciales y administrativos que deben 
aplicarla son las siguientes: en primer lugar dichos organos deb en "hacer todo 10 
posible para dar a la Ley interna que deban aplicar una interpretacion conforme con 
las exigencias del Derecho comunitario. , ,339 En el marco de la reinterpretacion de una 
norma nacional discriminatoria, con el objeto de impedir la desigualdad de trato que 
genera cierto requisito impuesto por la norma nacional, se puede realizar una 
<asimilacion de condiciones>,340 aceptando como valido, su cumplimiento en el 
territorio 0 en el marco de la legislacion de otro Estado miembro.341 En segundo lugar, 
objetivo ", apartado 34 de la STJCE de 9-3-1999 sobre el Asunto Centros (C-212/97). En un senti do 
similar en materia de SS, apartado 1 9  de la STJCE de 23-5-1 996 sobre el Asunto O'Flynn (C-237/94). 
338 Vease en el primer senti do, el apart ado 9 de la STJCE de 28-3-1985 sobre el asunto Comision v. 
Belgica (275/83) 0 el apartado 47 de la STJCE de 26- 1 - 1999 sobre el Asunto Terhoeve (CI 8/95) donde se 
rechazan alegaciones relativas a <dificultades de orden tecnico>. Tampoco acepta como justificacion eI 
elevado coste que supondria impedir la discriminaci6n vease el apartado 32 de la STJCE de 2 1-9-2000 
sobre el Asunto Borowitz (C-1 24/99) 0 STJCE de 28-4-1 998 sobre eI Asunto Decker (C-120/95) en cuyo 
apartado 39 s610 podrfa valorarse esa justificaci6n cuando existiese un riesgo tal en el equilibrio 
financiero del sistema de SS involucrado, que se convirtiese en una causa imperativa de interes general . 
Respecto a las politicas demograficas Vease la mencionada STJCE de 1 2-7- 1 979 sobre el Asunto Toia 
(237/78) 0 la STJCE de 10-3-1 993 sobre el asunto Comisi6n v. Luxemburgo ( 1 1 1 19 1  
339Apartado 34 Ia STJCE de 5-10-1994 sobre el asunto Van Muster (C- 1 65/9 1), Y los apartados 38 a 40 
de la STJCE de 26-9-00 sobre eI Asunto Engelbrecht (C-262/97). Se trata de una obligaci6n que se deriva 
del propio articulo 5 del Tratado en virtud del cual se impone la obligaci6n "de adoptar todas las medidas 
generales 0 particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del 
Derecho comunitario se impone a todas las autoridades de los Estados miembros, incluidas las 
autoridades jurisdiccionales en el ambito de sus competencias. " 
340 "La ausencia de asimilacion posible de ciertos hechos 0 sucesos ocurridos en el extranjero a aquellos 
producidos en el territorio nacional. . .  puede ser Juente de discriminacion prohibida " VAN 
RAEPENBUSCH, Sean. "L'egalite de traitement . . .  "op. cit. p. 246. 
341  Paradigmaticas de esta asimilaci6n de condiciones para subsanar los efectos indirectamente 
discriminatorios de una norma nacional, veanse las STJCEs dictadas el 22-2- 1990 sobre el Asunto Gatto 
(C-1 2/89) y el Asunto Bronzino (C-228/88) 0 mas recientemente la STJCE de 25-6- 1 997 sobre el Asunto 
Mora Romero (C- 1 3 1196) donde se sefial6 que: " . . . El apartado 1 del articulo 3 del Reglamento nO 
1408171 debe interpretarse en el  sentido de que, cuando la legislacion de un Estado miembro (Alemania) 
prevea la prorroga del derecho a una pension de oifandad mas allei de fa edad de 25 alios para los 
titulares de pension cuya Jormacion se haya interrumpido debido al cumplimiento del servicio militar, 
dicho Estado estci obligado a asimilar el servicio militar cumplido en otro Estado miembro (Espana) al 
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si esta interpretacion de la norma nacional acorde al Derecho Comunitario no fuera 
posible, los organos mencionados deben "aplicar integramente el Derecho comunitario 
y proteger los derechos que iste concede a los particulares, asi como abstenerse de 
aplicar, en su caso, cualquier disposicion en la medida en que tal aplicacion conduzca, 
en las circunstancias del litigio, a un resultado contrario al Derecho Comunitario ". 342 
En efecto, la disposicion controvertida no desaparece de la Legislacion nacional que la 
establece, ni es derogada; tan solo se inaplica y es desplazada por la norma comunitaria, 
en una clara manifestacion del principio de <primacia del Derecho Comunitario>. 
Por ultimo, hay que sefialar que, la igualdad de trato establecida en el articulo 3 
del R. 1408, tan solo protege al trabajador migrante, tomando como referencia al 
sedentario. Pues este ultimo no puede prevalerse del articulo 3 cuando se considere 
discriminado respecto del trabajador migrante por los beneficios que haya logrado, via 
coordinacion. El Derecho comunitario como consecuencia directa de su canicter 
coordinatorio y netamente tuitivo, no puede evitar que el migrante reciba via 
coordinacion, en ocasiones, un trato mas beneficioso que el trabajador sedentario.343 
Efectivamente, los trabajadores sedentarios no pueden ampararse en el articulo 3 del 
R. 1408 con el objeto de recibir el mismo tratamiento que los migrantes, porque 
supondria comparar a sujetos en situaciones diferentes que reciben un trato juridico 
diverso y no calificable de discriminatorio.344 En definitiva, se podria considerar que las 
servicio militar cumplido can arreglo a su propia legislacion. " Sobre alguna estas Sentencias que 
parecen cuestionar la necesidad de establecimiento expreso de las asimilaciones de condiciones por el 
legislador comunitario, veanse VAN RAEPENBUSCH, Sean. Seguridad. . .  op. cit. p. 279 y 280. 
NOVAK, Meinhard. "Basic Principles . . .  " op. cit. p. 272-285 
342 Veanse los apartados 38 a 40 de la STJCE de 26-9-00 sobre el Asunto Engelbrecht (C-262/97), 0 el 
apartado 24 de la STJCE de 26-1- 1999 sobre el Asunto Terhoeve (C-1 8/95) 
343 En este sentido tempranamente SECHE, J.e. "Bilan de la jurisprudence de la Cour de Justice des 
Communautes europeennes ' relative aux reglements nO 3 et 4 concernant la securite sociale des 
travailleurs migrants". Revue Trimestrelle de Droit Europeen. 1 968.p. 479-80. Vease tambien el apartado 
5 1  de su STJCE de 6-7-2000 sobre el Asunto Movrin el TJCE sefiala que: "Aun suponiendo, como 
sostiene el Gobierno alemcm que el interesado puede hallarse en una situacion ventajosa en comparacion 
con un jubilado que haya residido siempre en Alemania, dicha consecuencia se debe, no a la 
interpretacion del Derecho comunitario, sino al sistema actualmente en vigor, que afalta de un regimen 
comun de SS, se basa en una mera coordinacion de legislaciones nacionales no armonizadas (veanse en 
particular las sentencias de 10-11-1971, Keller, 27/71 Rec. 885, apartado 13 y de 13-10-1977, Mura, 
22177, Rec. P. 1699 apartado 10)". A las que pueden afiadirse la STJCE de 28-6- 1978 sobre el Asunto 
Kenny (1178), la de 20-10-1977 sobre el Asunto Giuliani (32177) y la de 5-5-1983 sobre e1 Asunto Van 
der Bunt-Craig (238/8 1) .  Sobre las ventajas de la coordinaci6n ajenas al sedentario vease OGUS, A.I. 
The Law of Social Security. 4° ed. Butterworths. London. 1995.p. 722 y 723. 
344En la comparaci6n entre sedentarios-migrantes no concurren los presupuestos de la discriminaci6n que, 
como es sabido, consiste en tratar situaciones identicas de forma diferente 0 situaciones desiguales de 
forma identica. T ANT AROUDAS, Charilaos. La protection juridique des travailleurs migrants de la 
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ventajas que pueden derivarse de la coordinacion a favor del trabajador migrante, 
forman parte de una discriminacion positiva 0 inversa de defensa de este colectivo mas 
debil que, por sus especiales caractensticas, esta necesitado de protecci6n.345 
VJ-3.- LAS ASIMILACIONES DE CONDICIONES: La totalizaci6n. La 
tecnica de <prorrata temporis.> 
Como ya se sefialo al analizar la totalizacion en el marco del articulo 42 TCE, 
las asimilaciones de condiciones pretendian proteger al migrante mas alla de la igualdad 
juridico-formal que propicia la prohibicion de discriminacion por razon de nacionalidad. 
Esta tecnica permite el cumplimiento de los requisitos territorialistas exigidos desde una 
norma nacional de SS designada competente, asimilando los analogamente cumplidos 
en el territorio de otro Estado miembro; 0 en palabras de <la Propuesta> " . . . signifzca en 
esencia, que las situaciones que ocurren en otros Estados miembros deben abordarse 
como si ocurrieran en el Estado miembro cuya legislaci6n es aplicable. " Hay que 
sefialar, que en el marco del R. 1408 no existe una asimilacion generalizada de 
condiciones346 sino que el legislador comunitario impone ciertas asimilaciones sobre 
materias que pueden afectar al migrante y que poseen en todos los sistemas nacionales 
de un cierto grado de analogia en su tratamiento.347 Entre las muchas establecidas, 
dejando al margen la totalizacion, se puede destacar, a modo de ejemplo, la: contenida 
en el articulo 87.2 del R. 1 408, en virtud del cual "los reconocimientos medicos 
efectuados conforme a las condiciones previstas en el apartado 1, serlln considerados 
como si hubieran sido efectuados en el territorio del Estado competente. ,,348 Entre las 
CEE. Economica. Paris. 1 976. P. 143, especialmente las paginas 1 47 y 148. En este senti do vease VAN 
RAEPENBUSCH, Sean. La Seguridad . . .  op. Cit. P. 297 y ss. " . . .  imicamente se podr[a hablar de 
19uafdad de trato entre migrantes y no migrantes en el sentido unico de proteccion de estos ultimos. " 
345 En este sentido MONTOYA MELGAR, Alfredo (et alii). Derecho Social . . . op.cit. p. 240. 
Conclusion que puede deducirse del primer Considerando del R. 1408 don de se seftala que " . . .  las normas 
para fa coordinacion de las legislaciones nacionales de SS se insertan en el marco de la fibre circulacion 
de las personas y deben contribuir a mejorar su nivel de vida y las condiciones de su empleo. " 
346 RODRIGUEZ-PINERO, Miguel. La Seguridad . . . Op. Cit. p. 1 72,; CRISTOFANELLI BROGLIO 
REINALDI, Luigi; GRILLI, Caterina. Libera circolazione . . . op. cit. p. 49. 
347 Paradigmatica respecto de la inexistencia de una asimilaci6n generalizada, es la STJCE de 9-7-1 975 
sobre el Asunto D'Amico (20175), donde el TJCE considera que el requisito de desempleo previo al que 
la legislaci6n alemana supedita la percepci6n de una prestaci6n anticipada de jubilacion, no se puede 
asimilar al no estar prevista por el R. 1408. El Alto Tribunal considera, por el contrario, que "es una 
condicion suplementaria independiente y no se deduce de las disposiciones de los Reglamentos 
comunitarios que sea obligatoria la toma en consideracion la circunstancia de que el interesado este 
inscrito como desempleado en otro Estado miembro. " En igual senti do veanse tam bien la STJCE del 28-
6- 1 978 sobre el Asunto Kenny ( 1 178) 0 la STJCE de 1 - 1 2-1977 sobre el asunto Kuyken (66177) 
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que carecen de esta concordancia, destaca la ausenCla de asimilaci6n del grado de 
invalidez reconocido en el marco de la legislaci6n de otro Estado miembro, materia 
trascendente que se ha dejado en manos de posibles acuerdos bi1atera1es entre los 
Estados miembros.349 Este tipo de carencias se podrian entender subsanadas en e1 
supuesto de que se aprobase <la Propuesta>, en cuyo articulo 3 .2  se estab1ece una 
asimi1aci6n genera1izada de condiciones. 350 
La totalizaci6n es 1a principal asimi1aci6n de condiciones destinada a 1a 
preservaci6n de los derechos en curso de adquisici6n y su subsiguiente calcu10.35 1 Pese 
a su importancia, el R. 1408 no la regula como un principio general, sino mediante 
disposiciones diseminadas en norrnas ad-hoc relativas a cada una de las prestaciones 
coordinadas .352 En la totalizaci6n las condiciones que se asimilan son los periodos de 
348 Esta asimilaci6n de condiciones, reiterada en el articulo 1 8  del Reglamento 574/72, no impide que se 
pueda contrastar la veracidad de tales informes medicos, como confirmo la STJCE de 2-5-1.996 sobre el 
Asunto Paletta I (C-206/94). Asunto que versaba sobre los miembros de una familia italiana de 
trabajadores migrantes empleados por un empresario aleman, que durante el veraneo en su pais de origen 
aportan informes medicos por enfermedad, que les impiden reincorporarse al trabajo; ante las sospechas 
de fraude, el empresario aleman obligado al pago inicial de las prestaciones de incapacidad, suspendi6 su 
abono. EI TJCE seii.al6 que el empresario aleman tan s610 se podria haber negado al abono de las mismas 
mediante la realizaci6n de pruebas m6dicas contradictorias. En efecto, a tenor del articulo 5 1 . 1 del R. 574 
Y como se sefial6 en la STJCE de 27-6-1991 sobre el Asunto Martinez Vidal (344/89), el beneficiario 
puede ser obligado por la instituci6n competente a someterse a controles medicos en el Estado deudor de 
las prestaciones, "a condicion de que esta se haga cargo de los gastos correspondientes al 
desplazamiento y estancia y de que el interesado pueda desplazarse sin perjuicio para su salud ". 
349 Vease el articulo 40.4 y el Anexo V del R. 1408 donde s610 se hallan las concordancias establecidas 
entre Francia, Belgica, Italia y Luxemburgo. Sobre los efectos pemiciosos de esta falta de asimilaci6n 
puede verse, entre otras, la STJCE de 1 0-3-1983 sobre el asunto Baccini II (232/82) Y la monografia de 
OJEDA AVILES, Antonio. "Las pensiones . . . " op. cit. p. 46 y ss. 
350 "El Estado miembro cuyas disposiciones legislativas, reglamentarias 0 administrativas atribuyan 
eJectos juridicos a que ocurran determinados hechos 0 acontecimientos tendra en cuenta, en la medida 
necesaria, esos mismos hechos a acontecimientos ocurridos en cualquier otro Estado miembro como si se 
hubiesen producido en el territorio nacional" Sobre las posibles consecuencias de esta disposici6n y la 
resistencia de los Estados miembros a aceptar tal asimilaci6n general de condiciones PENNINGS, Frans. 
"The European . . .  " op. cit. p. 55.  
35 1  La totalizaci6n, como sefial6 el  TJCE en las STJCEs de 26-1 0- 1 995 dictadas en id6nticos terminos 
sobre los Asuntos Moscato (C-481/93) y Klaus (C-482/93): "constituye uno de los principios Msicos de 
la coordinacion comunitaria de los regimenes de Seguridad Social de los Estados miembros, que tiende 
a garantizar que el ejercicio de la fibre circulacion que confiere el Tratado no tenga como ejecta privar a 
un trabajador de las ventajas de SS a las que hubiera tenido derecho en el caso de haber reafizado toda 
su carrera en un solo Estado miembro. En ejecta, semejante consecuencia podria disuadir al trabajador 
comunitario de ejercitar su derecho a la fibre circulacion y constituiria par 10 tanto, un obstaculo para 
dicha libertad. " 
352 Vease respecto de las prestaciones de enfermedad y matemidad: articulo 1 8  del R. 1408; prestaci6n por 
desempleo: articulo 67; subsidio por defunci6n: articulo 64; las prestaciones familiares: articulos 72 y 72 
bis, en los subsidios familiares y orfandad: articulo 79. 1 ,  las PENC: articulo 10 .bis.2; por Ultimo, las 
pensiones de invalidez la totalizaci6n se regira por el articulo 38. 1 0 bien a traves del articulo 45, siendo 
este ultimo aplicable asimismo a las pensiones de vejez y supervivencia. Respecto de las prestaciones 
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seguro, empleo 0 residencia que se definen, respectivamente, en las letras r, s), y s bis 
del articulo 1 del R. 1408. En estas disposiciones basicamente se estipula que la 
legis1aci6n nacional bajo la que fueron cubiertos es la unica competente de su 
definici6n, admisi6n y acreditaci6n; debiendo ser tota1izados en el marco de una 
1egis1aci6n foninea que no puede, en principio, cuestionar su naturaleza. De acuerdo con 
el articulo l .r) los periodos de seguro computables en la tota1izaci6n no han de ser 
reales, admitiendose tambien los ficticios que tal legislaci6n reconozca como 
cubiertos.353 Sobre la aplicaci6n pnictica de este principio destaca el articulo 1 5  del R. 
574, que se estudiani con detenimiento en el capitulo tercero de este trabajo, y donde se 
establecen pautas generales para la identificaci6n de los periodos computables 
superpuestos 0 la conversi6n de periodos de seguro fonineos en la unidad empleada en 
1a legislaci6n que totaliza. 
Hay que sefialar que en el marco del complejo procedimiento de ca1culo de 
pensiones descrito en el capitulo III del Titulo III, el empleo de la totalizaci6n se 
acompafia de una tecnica complementaria denominada <prorrata temporis>, que se 
estudiara con detenimiento en el capitulo tercero de este trabajo. En este momenta tan 
s6lo adelantar que la prorrata basicamente se utiliza para ca1cular las pensiones, 
adecuando su cuantia a los periodos de seguro 0 residencia completados en el Estado 
miembro que esm realizando el caIculo y que recurri6 previamente a la totalizaci6n. 
Grosso modo se puede afirmar que la <prorrata temporis> no es mas que un porcentaje 
que se aplica a una pensi6n calculada via totalizaci6n, resultante de dividir el tiempo 
concreto en que dicho sujeto estuvo sometido a esa legislaci6n nacional, por el tiempo 
de aseguramiento cumplido por dicho trabajador en todos los sistemas nacionales 
involucrados en su carrera de seguro.354 
profesionales de accidente de trabajo y enfennedad profesional no se alude a la tecnica de la totalizaci6n, 
" . . .  ya que ninguna legislacion nacional subordina la adquisicion del derecho a estas prestaciones al 
cumplimiento de periodos bastando que el interesado se encuentre asegurado contra el riesgo 
projesional en el momento de producirse el hecho causante. " RECIO LAZA, Antonio Ma• La 
Seguridad . . . op. cit. p. 1 62. El articulo 15 del R. 574 desarrolla la aplicaci6n de tal tecnica recogida en los 
1 8, 38, 45, 64 y 67 del R. 1408, aunque se debe considerar dirigido a la totalizaci6n en general . 
353 Sobre 10 que deba entenderse por periodos de segura en la STJCE de 20-2- I 997 sobre el asunto 
Martinez Losada y otros (C-88/95, C-I 02/95 y C-I 03/95) el TJCE sefial6 que el juez nacional era quien 
debia valorar la naturaleza de ciertas cotizaciones de\egadas realizadas por el INEM, respecto de ciertas 
prestaciones, durante la percepci6n de un subsidio de desempleo para emigrantes retomados. EI TS las 
consider6 periodos de seguro a efectos del R. 1408, sin embargo como refleja e\ voto particular a la STS 
dictada el 1 9-10- 1998 (Rec. N° 504/97), existia otra interpretaci6n mas restrictiva que no pro spero y que 
proponia limitar tal asimilaci6n exc1usivamente a los periodos de <alta>, 10 que pennitfa exc1uir de los 
beneficios de la coordinaci6n a muchos de los migrantes que nunca habian trabajado en nuestro pais. 
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VI-4.- LA NORMATIVA COMUNITARIA DE COORDINACION Y EL 
CUMULO DE PRESTACIONES. 
Desde un punto de vista general, la nonnativa anticumulo pretende limitar 0 
impedir el cumulo de prestaciones de SS a favor de un mismo beneficiario, cuando este 
genere una sobreproteccion del mismo 0 su enriquecimiento injustificado, siempre 
desde 1a perspectiva del alcance tuitivo de su accion protectora. En efecto, 1a aprobacion 
de una nonnativa anticumu10 en el marco de un sistema de SS neva implicito un juicio 
sobre emil ha de ser la cobertura justa, en todo caso maxima, que puede recibir un 
beneficiario en su seno. Estas nonnas encuentran su fundamento en e1 caracter de 
servicio publico de 1a SS, asi como en los principios de solidaridad y redistribucion de 
la renta que infonnan su nonnativa; poniendo de manifiesto el caracter limitado de los 
recursos disponibles en los sistemas de SS y la necesidad de su reparto equitativo.355 
En primer lugar, hay que sefia1ar que el marco de la coordinacion resu1ta 
complejo adoptar una nonnativa anticumu10 con las caracteristicas descritas en e1 
parrafo anterior, porque, como es sabido, no existe un sistema de SS comunitario 0 
supranaciona1 que contrarreste las acumu1aciones aplicando una logica interna. En 
efecto, en el marco de 1a coordinacion se produce 1a confluencia constante de los 
ordenamientos nacionales con la nonna comunitaria, pues se designa competente a una 
legislacion nacional en cuyo seno pueden surgir derechos en virtud de su ap1icacion 
autonoma 0 gracias a la intervencion de tecnicas comunitarias de coordinacion.356 En 
354 "Dicho de otro modo, el numerador de la fraccion para el calculo a prorrata es la duracion de los 
periodos efectivamente cumplidos en el territorio del Estado considerado; el denominador es la duracion 
total de los periodos cumplidos ". VAN RAEPENBUSCH, Sean. SS . . .  op. cit. p. 46 1 .  Debe que dar claro, 
no obstante, que no se trata de calcular una pension unica y luego repartirla porcentualmente entre los 
Estados miembros competentes. Se trata, por el contrario, de que en cada Estado miembro se ca1cula una 
pension teorica de acuerdo con su normativa que luego se reduce con base a la prorrata 
355 Como es sabido, " . . .  la SS reposa sobre el conjunto de la sociedad para su financiacion y su equilibrio 
social, es la idea de justicia distributiva la que debe limitar los derechos individuales a las prestaciones " 
MAGREZ, M. "Le cumul des . . .  " op. cit. p. 248. De manera que " . . . el beneficiario no puede obtener un 
benefcio desorbitado de un servicio publico a traves de la acumulacion de prestaciones ". NERI, Sergio. 
"Le cumul des prestations de Securite sociale en droit communautaire". Revue Trimestrelle de Droit 
Europeenne. 1988/oct-dec. P. 574. Las normas anticumulo por su finalidad se situan entre aque\las 
disposiciones " . . .  dedicadas a redistribuir la renta nacional y evitar el aumento de diferencias 
cuantitativas y cualitativas entre el sector nacional protegido ". GARCIA RODRIGUEZ, Isabel. "La 
aplicacion de las normas materiales imperativas sobre concurrencia de prestaciones de SS en el Derecho 
Internacional y en el Derecho Comunitario". Revista de Instituciones Europeas. Madrid. Vol 1 8. n03. 
Sept-Dic. 199 1 .  p. 898. 
356 De hecho, como sefiala PAGE, C. "The Scope of Community and National Rules Against the 
Overlapping of Social Security Benefits". Common Market Law Review. 1 980. P. 2 1 5, en el marco de la 
coordinacion 0 bien se aplican las normas nacionales por separado 0 aisladamente dando lugar a 
prestaciones autonomas, 0 bien se complementa su aplicacion, en la medida de 10 necesario con las 
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este contexto, los criterios que maneje el legislador comunitario para definir la 
acumulacion abusiva y los mecanismos juridicos que emplee para contrarrestarla, 
concurriran con los empleados en las normativas nacionales involucradas. 
En segundo lugar, no hay que olvidar que la dificil adopcion de una normas 
anticumulo en el seno del Derecho de coordinacion estriba en el propio fundamento 
juridico que sustenta la intervencion del legislador comunitario en este ambito, pues el 
tenor del articulo 42 TCE solo Ie habilita para la adopcion de disposiciones de caracter 
tuitivo y que faciliten la libre circulacion. En este contexto, netamente protector, resulta 
complejo que por acumulacion de prestaciones en distintos sistemas nacionales, la 
normas comunitaria pueda intervenir reduciendo, suspendiendo 0 inc1uso eliminando 
algunas de ellas. Efectivamente, de acuerdo con el nCE, la adopcion de este tipo de 
normas comunitarias anticumulo solo es factible cuando incidan negativamente sobre 
prestaciones surgidas gracias a la aplicacion del propio Reglamento: 
" . . .  es incompatible con los objetivos de los articulos 48 y 51 del Tratado CEE, 
que constituyen el fundamento, marco y limites de los Reglamentos de SS, imponer a los 
trabajadores una reduccion de sus derechos sin la contrapartida de los beneficios 
establecidos por dichos Reglamentos. Por ello, solo se pueden imponer limitaciones a 
los trabajadores en los casos en que los Reglamentos comunitarios les concedan 
ventajas que no podrian obtener sin la aplicacion de las disposiciones de estos n. 357 
De manera que unicamente en los supuestos de prestaciones adquiridas via 
coordinacion, el efecto peyorativo de la normativa comunitaria anticumulo sobre los 
intereses del migrante se podria entender justificada como una contrapartida a los 
beneficios obtenidos previamente de la coordinacion e inc1uso un presupuesto para su 
funcionamiento equitativo. En sentido contrario, como se recordara, los derechos de SS 
adquiridos autonomamente en el marco de las legislaciones nacionales deb en calificarse 
nonnas de coordinacion comunitaria, para evitar que el migrante sufi"a desventajas por haber ejercitado su 
derecho a la libre circulacion. 
357 STJCE de 10-12- 1969 sobre el Asunto Duffy (34/69); que versaba sobre una viuda titular de una 
pension de vejez belga adquirida por su actividad asalariada en ese Estado y que adquirio en Francia, 
Estado donde residia, una pension de supervivencia en virtud de los periodos de segura cumplidos alii por 
su marido. EI TJCE se opuso a la aplicacion de una nonna anticumulo francesa que reducia 
proporcionalmente la pension francesa tomando en consideracion la cuantia de la pension de vejez belga 
con la que se acumulaba, pues este tipo de nonnas "solo se pueden oponer a los asegurados, en virtud del 
(. . .) Reglamento N° 3, si los mismos perciben prestaciones causadas gracias a fa aplicacion de dicho 
Reglamento ". En este mismo senti do veanse, entre otras, la STJCE de 1 5-5-1 974 sobre el Asunto 
Kaufmann (1 84/73), la STJCE de 25- 1 1 - 1975 sobre el Asunto Massonet (50/75). 
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de intangibles a la intervenci6n del legislador comunitario, que no estaria habilitado 
. 'd ' 1 358 Jun lcamente para coartar os. 
En tercer lugar, conviene destacar que el legislador comunitario en este estrecho 
margen operativo, donde no resulta sencillo ni la definici6n comunitaria del cumulo 
prohibido, ni el establecimiento de mecanismos juridicos que 10 contrarresten 0 anulen, 
ha abordado el problema del cUmulo de prestaciones desde dos puntos de vista que se 
desarrollanin en los epigrafes siguientes. Por un lado, establece en su articulo 1 2. 1  una 
norma comunitaria contraria al cumulo de prestaciones adquiridas comunitariamente, 
que posean la misma naturaleza y cuyo reconocimiento haya tenido como base los 
mismos periodos de seguro obligatorio. Por otro lado, el legislador comunitario en el 
resto de apartados del articulo 1 2  se refiere a la posible incidencia de una norma 
nacional anticumulo, en 10 sucesivo NNA, sobre una prestaci6n adquirida en ese Estado 
miembro via coordinaci6n. Hay que sefalar que la norma general establecida en el 
articulo 1 2.2 sobre esta materia, no es de aplicacion cuando la prestaci6n que se 
pretende suprimir, reducir 0 suspender por una NNA sea una pensi6n de invalidez, vejez 
o supervivencia reconocida via coordinaci6n comunitaria. En efecto, para estos 
supuestos el Reglamento 1 248/92 introdujo en el capitulo III del Titulo III del R. 1408, 
una normativa especial conformada por los articulos 46 bis, 46 ter y 46 quater, cuya 
aplicaci6n se enmarca en el procedimiento comunitario de calculo de las pensiones. El 
objetivo de estas normas especiales, que senin objeto de un estudio detallado en el tercer 
capitulo de este trabajo, sera la creaci6n de un marco comunitario para su aplicaci6n 
coordinada, que se puede considerar una manifestacion del principio de protecci6n de 
los derechos adquiridos.359 En este epigrafe, por tanto, tan solo se estudiaran las normas 
establecidas en el articulo 1 2  del Titulo I sobre "Disposiciones generales " del R. 1 408, 
358 Se esta haciendo referencia al principio de intangibilidad de los derechos nacionales, principio 
hermeneutico basi co de la coordinacion, establecido nitidamente en la STJCE dictada e\ 2 1 - 1 0- 1 975 
sobre el asunto Petroni (24/75), donde se sefial6 que " Una limitacion sobre fa acumufacion de 
prestaciones que conlleve una disminucion de los derechos que los interesados ya disfrutan en un Estado 
miembro en virtud de la aplicacion exclusiva de la legislacion nacional es incompatible con ef articulo 
51 del Tratado . . .  " 
359 Estas normas especfficas tratan de paliar la ausencia de <uniformidad de trato a los trabajadores 
migrantes>, derivada de las diferencias que sobre esta materia puedan existir en los distintos 
ordenamientos nacionales, limitando las consecuencias indeseables que una aplicaci6n descoordinada de 
las NNA puede ocasionar. Vease PENNINGS, Frans. Introduction . . . ed. 1 994. Op. Cit. P. 28 Y 29 . .  
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que han desaparecido del articulado de <la Propuesta>, la cmil solo mantiene la norma 
comunitaria especifica sobre pensiones, en el sentido expuesto.360 
VI-4-1.- La norma anticiimulo comunitaria basica: el articulo 12.1 
1 2. 1 . - "El presente Reglamento no podra conferir ni mantener el derecho a 
beneficiarse de varias prestaciones de la misma naturaleza relativas a un mismo 
periodo de seguro obligatorio. Esta disposicion no se aplicara a las prestaciones de 
invalidez, vejez, de muerte (pensiones) 0 de enfermedad profesional, que sean 
/iquidadas por las instituciones de dos 0 varios Estados miembros con arreglo a las 
disposiciones del articulo 41, de los apartados 2 y 3 del articulo 43, de los articulos 
46, 50 Y 51 0 de la letra b) del apartado 1 del articulo 60 ". 
VI-4-1-1.- La acumulacion prohibida por el articulo 12.1 
EI articulo 1 2. 1  prohibe el cumulo de prestaciones comunitarias que sean de la 
misma naturaleza, y relativas a un mismo periodo de segura obligatorio. Comenzando 
por la primera caracteristica: el origen comunitario de las prestaciones acumuladas, hay 
que sefialar que este se deduce del propio tenor de la norma que al sefialar que <el 
presente Reglamento no puede conferir ni mantener> deja " . . .  af margen las 
prestaciones no conferidas ni mantenidas por su aplicacion. ,, 36 1 
Respecto del segundo requisito hay que sefialar que la expresion <misma 
naturaleza>, no ha sido definida por el legislador comunitario con carcicter genera1.362 
No obstante, la doctrina, con base en la numerosa jurisprudencia dictada al respecto, ha 
apuntado las siguientes caracteristicas.363 Primeramente, que para que dos prestaciones 
sean de igual naturaleza no han de poseer exacta denominacion, pues como es sabido, el 
<nomen iuris> 0 las caracteristicas formales atribuidas a cada prestacion por el 
360 La desaparicion del articulo 12. 1 resultant mas comprensible cuando se estudien las consecuencias 
juridicas de su aplicacion, dejadas en manos de norm as de conficto relativas a las distintas contingencias, 
que si se mantienen en <la Propuesta>. Respecto de las posibles causas que hayan motivado la supresi6n 
de la norma contenida en el articulo 12.2 podria apuntarse su confuso tenor y la evidencia de que las 
NNA mayoritariamente inciden sobre las pensiones, que poseen, una marco comunitario ad-hoc. 
361 De acuerdo con RAMIREZ, Juan Manuel. "La Seguridad Social en la CEE" len! VV.AA. EZ 
Espacio Social Europeo. Valladolid. Lex Nova 199 1 .  P. 140; 0 oeus, A. I. The Law . . . op. cit. P.720. 
362 Tan solo se ha definido en el articulo 46 bis . l respecto del cumulo de pensiones "A efectos del 
presente capitulo (capitulo III del Titulo III del R. 1408) se entendera por acumulacion de prestaciones 
de fa misma naturaleza toda acumulacion de prestaciones de invalidez, de vejez y de supervivencia 
cafculadas 0 abonadas sobre fa base de los periodos de seguro y/o residencia cumplidos por una misma 
persona ". 
363 Sobre la evoluci6n de la jurisprudencia del TJCE sobre esta materia vease, NERI, Sergio. op. cit. p. 
588 y ss. y VAN RAEPENBUSCH, Sean. SS . . .  op. cit. p. 47 1 y ss . .  
1 23 
legislador nacional, no detenninan su naturaleza.364 En segundo lugar, si sera relevante 
que las prestaciones coincidan en elementos configuradores como su finalidad u 
objeto;365 exigencia se ha interpretado, por un lado, en el sentido de que las prestaciones 
acumuladas deben otorgar cobertura respecto de la misma contingencia, esto es, deben 
tener una finalidad tuitiva coincidente. De esta fonna el TJeE asume uno de los 
criterios basicos empleados para calificar un cumulo como abusivo, pues "la 
prohibicion 0 limitacion del cumulo, en materia de SS se inspira en el principio general 
del Derecho <non bis in idem> ". 366 Por otro lado, han de ser amllogos los requisitos a 
los que se supedita su reconocimiento y los criterios que rigen su calculo; debiendose 
descartar una total identidad considerando las diferencias estructurales entre las 
legislaciones de los Estados miembros.367 Abundando en la coincidencia de los 
requisitos de reconocimiento, el TJCE sefia16 que existiria una acumulaci6n de 
prestaciones contributivas de igual naturaleza cuando el reconocimiento de estas se 
hubiera basado en los periodos de segura cumplidos por la misma persona. Afinnaci6n 
que equivale, en general, a afinnar que no existira un cUmulo de prestaciones de igual 
naturaleza, cuando una sea un derecho originario y la otra un derecho derivado.368 
364 Sobre la irrelevancia de los elementos formales y la propia denominaci6n de la prestaci6n a la hora de 
determinar la naturaleza de las prestaciones, veanse, por todas, la STJCE de 5-7- 1983 sobre el Asunto 
Valentini ( 171/82), la STJCE de 6-7- 1978 sobre el Asunto Guillard (9/78) y la STJCE de 10- 1 - 1980 
sobre el asunto Jordens-Vosters (69/79). 
365 En la STJCE de 5-5-1983 sobre el Asunto Van der Bunt-Craig (238/8 1)  el TJCE sefial6 .. . . . con 
independencia de las caracteristicas propias de las diversas legislaciones nacionales, las prestaciones de 
SS deben considerarse de la misma naturaleza cuando su objeto y las bases sobre la que se calculan 
coinciden. En ese aspecto, las prestaciones adquiridas en virtud de la legislacion de dos Estados 
miembros, que se conceden para asegurar los medios de subsistencia de una persona de edad, privada de 
los ingresos de su conyuge fallecido y cuyos importes respectivos se establecen sobre la base del 
aseguramiento y de las cotizaciones de SS de dicho conyuge, deben considerarse prestaciones de la 
misma naturaleza en razon de su objeto y de la base utilizada para su calculo. ". 
366 MAGREZ, M. "Le cumul des prestations de securite sociale en droit compare" . RBSS. Vol 26. N° 
311984. p. 222. 
367 Como sefala RODRIGUEZ GUTIERREZ, Javier. "Visi6n general de la SS en el derecho 
comunitario europeo". Revista del MTAS. N° 211997. P. 124. En este sentido en la STJCE de 8-7- 1992 
sobre el Asunto Knoch (C-102/9 1)  se consideraron de iguaI naturaleza dos prestaciones de desempleo 
alemana e inglesa que poseen una finalidad com un: "sustituir el salario perdido a causa de al situacion 
de desempleo con el fn de contribuir a la manutencion de una persona y cuando las diferencias que 
existen entre esas prestaciones, especialmente las relacionadas con la base de calculo y las condiciones 
para su concesion, son el resultado de diferencias estructurales entre los regimenes nacionales. " 
368 Este ultimo criterio es el unico establecido por el legislador comunitario en el articulo 46 bis para 
distinguir entre pensiones de igual 0 distinta naturaleza. Sobre su aplicaci6n, vease el apartado 13  de Ia 
STJCE de 6- 10- 1987 sobre el Asunto Stefanutti (197/85), la STJCE de 24-9-1 987 sobre el Asunto 
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Este ultimo requisito jurisprudencial para identificar la acumulacion de 
prestaciones de igual naturaleza conecta con la tercera caracteristica del cumulo 
prohibido por el articulo 12. 1 donde se hacia referencia a prestaciones " . . .  relativas a 
un mismo periodo de segura obligatorio. " Con esta expresion, el legislador comunitario 
se refiere a que, en el proceso de reconocimiento y calculo de las prestaciones 
acumuladas, el computo de los mencionados periodos de seguro obligatorio, se haya 
realizado " . . . con los mismos fines y de forma identica. , ,369 
VI-4-1-2.- Las acumulaciones permitidas por el articulo 12.1 
En primer lugar, desde un punto de vista tacito, e interpretando sensu contrario 
el articulo 12. 1 ,  resulta conforme al derecho comunitario: 
a) El cumulo de prestaciones de distinta naturaleza; 
b) La acumulacion de prestaciones liquidadas sobre periodos de seguro 
distintos 0 que no poseen caracter obligatorio, sino voluntario; 
c) La acumulacion de prestaciones no reconocidas via comunitaria, sino en el 
marco exc1usivo de una norma nacional. 
d) La acumulacion de una prestacion contributiva con una no contributiva, 
aunque vayan destinadas a proteger la misma contingencia, pues 
normalmente para el reconocimiento de las segundas no se precisara el 
cumplimiento de un periodo de carencia conformado por periodos de seguro 
obligatorios. 
e) La acumulacion de prestaciones derivadas de las relaciones de afiliacion­
cotizacion, mantenidas simultanea y obligatoriamente, en dos sistemas 
nacionales de SS por un trabajador migrante por imperativo de las normas de 
conflicto del Titulo II. En efecto, como se vera en el capitulo siguiente con 
detenimiento, en los articulos 14 quater b) y 14 septies, el legislador 
comunitario exceprua el principio de unicidad de ley aplicable y establece la 
competencia simultanea de dos sistemas nacionales a los que el migrante 
debe afiliarse y cotizar. En este contexto de doble afiliacion, derivada de la 
norma comunitaria, se permite que, en ocasiones, el trabajador reciba 
Coenen (37/86); en la STJCE de 1 1 -8-1 995 sobre el Asunto Schmidt (98/94); y en el apartado 20 y 
siguientes de la STJCE de 12-2-1998 sobre el Asunto Cordelle (C-366/96). 
369 En este sentido VAN RAEPENBUSCH, Sean. La Seguridad. . . .  op. cit. p. 459, que basa tal 
afirmaci6n en la STJCE de 25- 1 1 - 1975 sobre el Asunto Massonet (50175); vease punto 4° del Fallo. 
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cobertura simultineamente por la misma contingencia, de ambos Estados 
. b d d . bl· . 370 mlem ros on e cotiza 0 Igatonamente. 
En segundo lugar, e1 articulo 12 . 1 in fine, a pesar de poseer las caracteristicas del 
cumulo prohibido, permite expresamente el reconocimiento simultineo de: 
" las prestaciones de invalidez, vejez, de muerte (pensiones) 0 de enfermedad 
profesional, que sean liquidadas por las instituciones de dos 0 varios Estados miembros 
con arreglo a las disposiciones del articulo 41, de los apartados 2 y 3 del articulo 43, 
de los articulos 46, 50 Y 51 0 de fa letra b) del apartado 1 del articulo 60 ". 
Todas las acumulaciones mencionadas derivan de la competencia simultanea de 
varias normas nacionales establecida por las propias normas de conflicto comunitarias, 
el legislador comunitario no prohibe estos cumulos porque simultaneamente inc ide 
sobre el caIculo de estas prestaciones impidiendo obtener en el marco de todos los 
sistemas involucrados, prestaciones de cuantia completa. En efecto, en el R. 1408 se 
atempera el monto de las p'restaciones acumuladas mediante la aplicaci6n de la tecnica 
<prorrata temporis> 0 estableciendo que la prestacion que se acumula a posteriori tan 
solo sea un complemento de una prestaci6n principal ya reconocida y abonada 
integramente. Desde esta perspectiva los cumulos de prestaciones comunitarias 
consentidos expresamente en el articulo 12 . 1 se podrian agrupar en dos categorias. Una 
primera, relativa a la acumulacion sobrevenida de prestaciones como consecuencia de la 
agravacion del estado de salud del beneficiario de una prestacion, que genera el 
reconocimiento de una prestacion complementaria. Los articulos 41 y 60. l .b) permiten 
el reconocimiento de una segunda prestacion complementaria a cargo de otro Estado 
miembro distinto del inicialmente competente, cuando se produzca, respectivamente, 
incremento del grado de invalidez y 0 el empeoramiento de una enfermedad profesional. 
Una segunda categoria seria la relativa a la acumulaci6n de pensiones de igual 
naturaleza reconocidas simultanea en el seno de distintos sistemas nacionales 
competentes, calculadas en el marco del procedimiento establecido en el capitulo III del 
Titulo III donde se impone la utilizaci6n de las tecnicas de totalizacion y prorrata 
temporis. En efecto, se esti haciendo referencia a las acumu1aciones propiciadas por las 
siguientes disposiciones del R. 1 408 citadas, cuyo contenido se estudia exhaustivamente 
en el capitulo tercero de este trabajo: en primer lugar, el articulo 46, donde se establece 
370 Vease en este sentido el articulo 9.3 del R.574 donde respecto de estos sujetos se establece que ' ''se 
mantendran los derechos al subsidio por fallecimiento adquiridos en virtud de la legislacion de cada uno 
de los Estados miembros en cuestion . . . " No obstante, tal cUmulo no se pennite respecto de todas las 
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el procedimiento de d.lculo de las pensiones de vejez y muerte; en segundo lugar los 
apartados 2 y 3 del articulo 43 sobre transformacion de ciertas pensiones de invalidez en 
pensiones de vejez; en tercer lugar, el articulo 5 1  relativo a la revalorizaci6n de las 
pensiones reconocidas y la posibilidad de realizar un nuevo calculo de las mismas. Por 
ultimo, el articulo 50 del R. 1408 establece la obligacion de que el Estado deudor de una 
de las prestaciones acumuladas donde resida el beneficiario, abone un complemento de 
minimos cuando el total de las pensiones percibidas no alcancen el mismo. 
VI-4-1-3.- Consecuencias juridicas de la prohibici6n de cumulo establecida 
en el articulo 12. 1. 
EI articulo 12 . 1 se limita a prohibir el cumulo de prestaciones mencionado, sin 
establecer mecanismos juridicos especificos que dotasen de virtualidad a tal prohibicion 
impidiendo su nacimiento 0 poniendo fin al cumulo una vez producido. No existe un 
criterio unico, sino que tales mecanismos se establecen fragmentariamente en distintas 
disposiciones de los Reglamentos de coordinacion, en funcion de la contingencia que 
cubran las prestaciones cuyo cumulo se pretenda prevenir 0 eliminar. En primer lugar, 
con esa funcion preventiva del nacimiento del propio cumulo, el legislador comunitario 
en el marco de las normas de conflicto que designan la norma nacional competente para 
la cobertura de la contingencia de que se trate, estableceni la competencia de una unica 
legislacion nacional. 371 En segundo lugar, cuando la conexion abierta establecida en las 
normas de conflicto permita la aplicacion de dos normas nacionales, se establece a 
posteriori una norma anticumulo en sentido propio que permite priorizar el abono de 
una sola prestacion entre las concurrentes. Ambos tipos de disposiciones comunitarias 
estin diseminadas indistintamente en el Titulo III del R. 1408, y en los articulos 7 a 10  
bis del Titulo II del R. 574, en <aplicacion del articulo 12> del R .  1408. Circunstancia 
que pone de manifiesto, no solo la quiebra de los roles atribuidos a ambos Reglamentos, 
sino tambien la inexistencia de una regulacion conjunta y coherente de la normativa 
general anticumulo comunitaria. A continuacion se abordara el contenido basico de 
estas disposiciones en funci6n de la contingencia a la que aluden: 
En primer lugar, en el Capitulo I del R. 1408 sobre <prestaciones de enfennedad 
y maternidad>, se estipula que la legislacion competente es la del ultimo Estado al que 
contingencias, como pone de manifiesto el articulo 8.3 del R. 574, donde, como se vera se Iimita el 
cumulo de prestaciones de enfermedad 0 matemidad que puede derivar de esa doble afiliaci6n. 
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el migrante haya estado afiliado en calidad de trabajador, normalmente coincidente con 
la Lex loci laboris .372 En dicho capitulo se establecen normas de conflicto ad-hoc 
destinadas a regular las situaciones en las que el beneficiario reside en un Estado 
miembro distinto del competente; distinguiendo seglin los destinatarios de las 
prestaciones sean: trabajadores, trabajadores en paro, solicitantes de pensiones y 
pensionistas, aludiendo simultaneamente a los derechos de los familiares de todos ellos. 
Respecto de este tipo de prestaciones los articulos 8 y 8 bis373 del R.574 establecen 
sendas normas anticumulo, destacando la establecida en el articulo 8 que pone fin al 
cumulo de prestaciones por maternidad a favor de un trabajador 0 sus familiares, 
designando como competente una unica legislacion nacional: la del Estado donde 
hubiera tenido Iugar el parto. No obstante, si el parto no se hubiera producido en 
ninguno de los Estados de afiliacion, se tendra derecho a la prestacion en el marco de la 
legislacion a la que haya estado afiliado en ultimo lugar.374 Por su parte, el articulo 8.3 
impide el enriquecimiento injusto que derivaria del doble reembolso de este tipo de 
prestaciones a favor de aquellos trabajadores que, como se sefialo, estan afiliados 
obligatoria y simultaneamente a dos sistemas nacionales. En este caso solo podran 
solicitarlo en el marco de la legislacion del Estado miembro que proporciono 
efectivamente la asistencia medica, y si este no coincidiera con ninguno de los Estados 
de afiliacion, acudira al sistema donde esta afiliado como trabajador por cuenta ajena. 
371 RODRIGUEZ PINERO, Miguel. La Seguridad . . . op. cit. p.224. En este sentido VAN 
RAEPENBUSCH, Sean. La SS . . .  op. cit. p.  472 Y ss, que sefiala que: "toda regia comunitaria sobre 
conflicto de Ie yes constituye en este sentido una regIa anticumulo . . .  ". 
372 Vease STJCE de 12- 1 - 1983 sobre el Asunto Coppola ( 150/82): "unicamente la institucion 0 
instituciones competentes del Estado miembro en cuyo territorio esta empleado 0 ha estado empleado el 
trabajador en ultimo lugar son competentes para proceder a la totalizacion de los periodos de seguro de 
acuerdo con el articulo 18 del Reglamento y solo la legislacion de ese Estado miembro es aplicable a la 
prestacion de enfermedad en virtud de la letra a) del apartado 2 del articulo 13 del Reglamento ". 
373 EI articulo 8 bis, por su parte, establece una norma de conflicto ad-hoc para el caso en que un 
trabajador pueda pretender simultaneamente prestaciones de enfermedad, de accidente de trabajo, 0 de 
enfermedad profesional en virtud de la legislaci6n nacional griega y las de otros Estados miembros; 
priorizandose, en este caso, la aplicacion de la Ley a la que haya estado sometido en ultimo lugar. 
374 En la STJCE de 22-5-1980 sobre el Asunto Walsh (143179) se puntualiz6 que "esta dis posicion no 
imp ide a una persona que haya agotado el periodo maximo de la prestacion concedida por el Estado 
donde tiene fugar ef parto, beneficiarse de un periodo adicional en concepto de prestacion concedida por 
otra legislacion a la que estuvo sujeta y la cual, en razon del bienestar de la madre y el nino, concede un 
periodo de mas largo de baja laboral. Desde luego, no podria considerarse que ese hecho entra dentro 
de la categoria de <acumulacion injustificada> que la dis posicion en cuestion pretende prevenir. ". EI 
articulo 8.2 evita la acumulacion de prestaciones de enfermedad de Irlanda y Reino Unido, sefialando que 
s610 se concedenin las del Estado a cuya legislacion estuvo sometido el beneficiario en ultimo lugaL 
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En segundo lugar, en el marco de los Capitulos II y III relativos a las pensiones 
solo se establecen nonnas de conflicto preventivas del cumulo, que se estudianin con 
detenimiento en el capitulo tercero de este trabajo. Grosso modo se puede sefialar que el 
Capitulo II destinado a la contingencia de <invalidez>, establece que sera competente 
de su cobertura la legislacion del Estado miembro al que el trabajador estuviera afiliado 
en el momenta de surgir el hecho causante. Las nonnas de conflicto del Capitulo II 
estan destinadas unicamente a aquellos trabajadores migrantes que hubieran estado 
siempre afiliados a legislaciones nacionales <tipo A>, mencionadas en el Anexo IV del 
R. 1408 Y en cuyo marco la cuantia de las pensiones de invalidez es independiente de 
los periodos de seguro. En efecto, cuando el migrante haya estado afiliado a una 
legislaci6n <tipo B>, donde la cuantia de estas pensiones es proporcional a los periodos 
de seguro cumplidos, la nonnativa de coordinaci6n aplicable, por remision expresa del 
legislador comunitario es la contenida en el capitulo III del Titulo III. En este ultimo 
capitulo se establece una nonna de conflicto totalmente diversa para el reconocimiento 
de estas pensiones de invalidez, vejez 0 supervivencia, designandose competentes, 
simultaneamente, todas las nonnas a las que el migrante haya estado afiliado por un 
periodo superior al afio, siempre con independencia del lugar donde se hubiera 
producido el hecho causante. Como es sabido, el cumulo prestacional que puede derivar 
de la aplicaci6n de este tercer capitulo es admitido expresamente por el legislador 
comunitario en el articulo 12 . 1 ,  como consecuencia del calculo proporcional de su 
cuantia mediante la prorrata temporis. 
En tercer lugar, en el marco del Capitulo IV sobre <accidentes de trabajo y 
enfermedades profesionales> hay que sefialar que se designa como competente la 
legislacion del Estado donde el migrante estaba afiliado en cali dad de trabajador en el 
momenta de producirse el hecho causante, incluso cuando se trate de un accidente in 
itinere en el territorio de otro Estado miembro distinto del competente. En este caso, al 
no exigirse en la legislaci6n de SS de ningun Estado miembro la afiliaci6n efectiva para 
tener derecho a tal cobertura, en defecto de la misma sera competente directamente la 
lex loci laboris donde se produjo el hecho causante. EI articulo 57 establece que en el 
supuesto de que el interesado haya estado expuesto al mismo riesgo de enfennedad 
profesional en varios Estados miembros, sera competente la ultima lex loci laboris en la 
que suIja efectivamente derecho a tal prestacion por enfennedad profesional. 
En cuarto lugar, en el marco del Capitulo V, relativo a los <subsidios por 
defunci6n>, de nuevo se establece la competencia de la legislacion nacional a la que el 
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migrante hubiera estado afiliado en calidad de trabajador. Los apartados primero y 
segundo del articulo 9 del R 574 establecen sendas normas anticumulo priorizando la 
percepcion de una unica prestacion y extinguiendo las restantes. En principio se 
establece la percepcion de la prestacion reconocida por la ley nacional competente del 
Estado miembro donde se produjo el fallecimiento y si no se hubiera reconocido 
prestacion en su seno, se podni percibir la reconocida en el sistema donde el difunto 
hubiera estado sometido en ultimo lugar. No obstante, en el articulo 9.3 se consiente el 
cumulo de este tipo de prestaciones cuando sean reconocidas por los dos sistemas 
nacionales a los que estin afiliados afiliados obligatoria y simultineamente los 
trabajadores por imperativo de los articulos 14 quater b) y 1 4  septies del R 1 408. 
En quinto lugar, en el marco del Capitulo VI, relativo a las <prestaciones por 
desempleo>, la legislacion nacional competente sera, por regIa general, aquella donde el 
migrante estuvo empleado 0 cubrio periodos de segura en ultimo lugar.375 En este 
contexte el R l408 impide que cierta asimilacion de condiciones, establecida por el 
articulo 68.2 para el calculo de estas prestaciones, produzca un beneficio abusivo al 
aplicarse simultaneamente a las prestaciones de desempleo concurrentes de ambos 
conyuges.376 EI articulo 7 1 .2, por su parte, suspende las prestaciones que pudiera 
reconocer la Ley del Estado de residencia durante la percepcion de las reconocidas por 
el Estado de empleo.377 Por ultimo puede encontrarse en el articulo 9 bis del R. 574 una 
norma anticumulo vinculada con el sistema de SS nacional griego.378 
375 Como se senal6 en la STJCE de 9-7-1 975 sobre el Asunto D'Amico (20/75) "e! derecho comunitario, 
en principio, no contempla, en cuanto al derecho de un trabajador desempleado, que este pueda solicitar 
prestaciones por desempleo en virtud de al legislacian de un Estado miembro distinto del Estado en el 
cuaf Ie sobrevino el desempleo ". De hecho, "si una persona desempleada abandona un Estado miembro 
donde se Ie ha reconocido un derecho a prestacian por desempleo y encuentra trabajo en otro Estado 
miembro, este es el Estado don de la persona ha estado empleada por ultima vez y por consiguiente es el 
Estado competente en el sentido del articulo 69 . . .  " STJCE de 28-4-1988 sobre el Asunto Vanhaeren 
(1 92/88). 
376 Se trata de una norma que establece una asimilaci6n de condiciones interpretada por el TJCE en su 
Sentencia de 2-8-1 993 sobre el Asunto Acciardi (C-66/92) en el senti do de que cuando "en el calculo de 
las prestaciones fa institucion competente de un Estado miembro cuya legislaci6n estipule que la cuantia 
de las prestaciones de desempleo varien en jUncian del numero de miembros de la familia, tambien 
debera tener en cuenta a los miembros de fa familia que residan en ef territorio de otro Estado miembro 
como si residieran en el territorio del Estado competente . . .  " Sin embargo, el articulo 68.2 del R. 1408 
para evitar un beneficio abusivo senala que "esta norma no se aplicara si, en ef pais donde residen los 
miembros de la familia, otra persona tiene derecho a las prestaciones por desempleo, y si dichos 
miembros de fa familia son tenidos en cuenta para ef crilcufo de estas prestaciones. " 
377 Este articulo se refiere a una de las excepciones establecidas a la conexi6n general respecto de los 
trabajadores fronterizos en desempleo total para los que resulta competente la ley del lugar de residencia. 
Por otro lado, el trabajador no fronterizo en desempleo total puede optar por la aplicaci6n de la 
legislaci6n del Estado de residencia, poniendose a disposici6n de sus servicios de empleo. En este caso, la 
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En sexto lugar, en el Capitulo VII del Titulo III del R. l 408, relativo a 
<prestaciones familiares>, se establece como competente, de nuevo, la ley de afiliacion 
en calidad de trabajador que al poder ser esgrimida por ambos conyuges, respecto de los 
mismos fami1iares, puede generar un cumulo de prestaciones de 1a misma naturaleza.379 
El articulo 76 del R. 1408 contiene una norma anticumulo que trata de impedir e1 
derecho concurrente de ambos progenitores a prestaciones familiares en distintos 
Estados miembros y con causa en los mismos hijos.380 Este articulo prioriza la 
percepcion de 1a prestacion reconocida por 1a Ley de1 lugar de trabajo del progenitor 
que coincida con 1a de1 lugar de residencia de los hijos, suspendiendose la percepcion de 
la concurrente. No obstante la suspension de esta prestacion sera parcial cuando tenga 
una cuantia superior a la de la prestacion priorizada, pues subsiste 1a obligacion de 
abonar un complemento diferencial, que garantiza al beneficiario 1a percepcion de la 
prestacion mas elevada a 1a que hubiera tenido derecho.381  
En septimo lugar, en el marco del capitulo 8 relativo <prestaciones por hijos a 
cargo de titulares de pensiones 0 rentas y por hwirfanos> , hay que seiialar que se 
establecen normas preventivas del cumu10 a traves de normas de conflicto contenidas 
respectivamente en los articu10s 77 y 78. En primer lugar, se seiiala que si el pensionista 
norma anticumulo contenida en el articulo 7 1  impide la acumulaci6n de otras prestaciones de desempleo a 
las reconocidas inicialmente en el marco de la Ley del lugar de trabajo, sefialando que su beneficiario 
mientras tenga derecho a las mismas ". , . no podra pretender las prestaciones que pudieran 
corresponderle en virtud de la legislacion del Estado miembro en cuyo territorio res ida ", 
378 El articulo 9 bis del Reglamento 574/72 establece una norma ad-hoc respecto de la acumulaci6n de 
prestaciones de desempleo exportadas por otros Estados miembros a Grecia, cuando en este ultimo pais 
tam bien exista derecho a este tipo de prestaciones, En este caso las prestaciones griegas quedan en 
suspenso durante los tres meses que, como se vera en el epigrafe siguiente de este trabajo, el articulo 
69. 1 .c) del R. 1408 permite exportar las prestaciones por desempleo a otro Estado miembro. 
379Veanse sobre e\ cumulo de prestaciones familiares: VIVES CABALLERO, Marta. "Norm as de 
coordinaci6n comunitaria en materia de acumulaci6n de prestaciones. Examen de la jurisprudencia 
emanada del Tribunal de Justicia Europeo". len! VV.AA. Problematica Espanola de la SS Europea. 
Instituto Europeo de Relaciones Industriales. Granada. 1 999. P. 49 y ss. LUMAY, Francoise. "Cumul de 
droits aux prestations familiales dans l 'Espace Economique Europeen. Paiements par difference". RBSS. 
W 11 Marzo 1996. 
380 El legislador comunitario recogiendo la doctrina adoptada por el TJCE sobre esta materia, aprob6 los 
Reglamentos W 2332/89 de 18-7- 1989 (DO W L 224 de 2-8-1989) y W 3427/89 de 30- 10- 1989 (DO W 
L 33 1 de 16- 1 1 - 1989). Precediendo la citada normativa, veanse, por todas, la STJCE de 20-4-1978 sobre 
el Asunto Regazzoni (1 34177); y de 1 0-7- 1986 sobre el Asunto Luijten (C-601 1985), comentada esta 
Ultima por GARCIA RODRIGUEZ, Isabel. "Los conflictos . .  "op. cit. p. 43 y ss. 
38 1  Sobre el objetivo de esta norma la STJCE de 19-2-1 981 sobre el asunto Beck ( l 04/80) sefial6 que "una 
norma elaborada para impedir la super posicion de prestaciones familiares es aplicabfe solo en fa 
medida en que no prive a los interesados, sin causa jusitificada, del beneficia de un derecha a 
prestaciones conferido par la legislacion de un Estado miembro ". 
1 3 1  
recibe una unica pension, sera competente para reconocer una prestacion por hijo cargo 
la legislacion del Estado miembro que abona tal pension; en ese mismo senti do, si el 
causante de la pension de orfandad solo estuvo afiliado a una legislacion nacional en 
calidad de trabajador sera esa legislacion la competente de su abono. En segundo lugar, 
cuando el pensionista recibe varias pensiones 0 si el causante de la pension estuvo 
sometido a mas de una legislacion, el R. 1408 dec1ara competente una unica legis lac ion 
entre las de afiliacion concurrentes. Efectivamente, como primera opcion resulta 
competente la ley del lugar donde resida el beneficiario; siempre que en su seno se 
tenga derecho, via totalizacion si fuera preciso, a tales prestaciones por hijo a cargo 0 a 
una pension de orfandad.382 Si no existiese derecho a prestaciones en el marco de esa 
legislacion, se debeni aplicar subsidiariamente aquella en cuyo marco el migrante 
hubiera estado afiliado por mas tiempo. Finalmente, si en el marco de esta ultima 
normativa tampoco se lograra la cobertura pretendida, el legislador establece, en los 
articulos 77.2.b)ii) y 78.2.b)ii) in fine, una cI<iusula de cierre identica, que establece que: 
"se examinani que derechos pueda tener ante las legislaciones de los restantes 
Estados miembros afectados, siguiendo, en escala decreciente, ef orden marcado por fa 
distinta duracion de fosperiodos de segura 0 de residencia que haya cubierto bajo las 
legislaciones de tales Estados miembros. " 
Si en el marco de la aplicacion de dicha clausula de cierre resultan "competentes 
varios Estados miembros por ser igual la duracion de los periodos correspondientes " a 
tenor del articulo 79.2 solo se aplicara "fa legislacion del Estado miembro a la que el 
titular 0 el fallecido hubiera estado sometido en ultimo lugar. " Por ultimo, el articulo 
79.3 establece una norma comunitaria anticumulo, suspendiendo las prestaciones 
reconocidas en las legislaciones designadas en los articulos 77.2 y 78.2 que se acumulan 
con las que se reconocen a los hijos "como consecuencia del ejercicio de una actividad 
profesional. " Segtin el TJCE en el marco de la suspension que establece el articulo 
79.3, existe, de forma semejante a 10 que sucedia con las prestaciones familiares, el 
derecho a un complemento diferencial cuando la prestacion suspendida tuviera una 
cuantia superior a aquella cuya percepcion integra, se prioriza.383 
382 Vease el articulo 77.2.bj) interpretado en la STJCE de 14-3- 1989 sobre el asunto Baldi (1/88) y el 
articulo 78.2.bi) aplicado en la STJCE de 9-7- 1980 sobre el Asunto Gravina (807/79) y la STJCE de 7-5-
1998 sobre el asunto Gomez Rodriguez (C- I 1 3/96) 
383 Vease STJCE de 6-3-1979 sobre el Asunto Rossi (1 00/78) confirmada por la de 24-1 1 - 1983 sobte el 
Asunto D'Amario (320/82) y la STJCE de 1 1 -6-1991 sobre el Asunto Athanasopoulos (C-2S 1I89) donde 
se establece de forma diafana la obligaci6n de abonar el complemento diferencial en el supuesto de que 
" . . .  la cuantia de las prestaciones abonadas por el Estado miembro de residencia sea inferior a la cuantia 
de las prestaciones abonables por otro Estado miembro, el pensionista, 0 el hue,fano del trabajador 
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Las disposiciones de los capitulos VII y VIII del Titulo III del R. 1408 deben ser 
completadas por la normativa anticumulo establecida en el articulo 1 0  del R. 574,384 
respecto a <prestaciones 0 subsidios familiares>. Este articulo no parece referirse al 
cumulo prohibido por el articulo 1 2. 1 ,  sino a la posibilidad de percibir una prestacion 
nacional autonoma 0 comunitaria en virtud de la aplicacion de los articulos 73, 74, 77 0 
78, a la que se acumularia, una prestacion de caracter no contributivo para cuyo 
reconocimiento no se exige requisito alguno de seguro, de empleo 0 de actividad para su 
reconocimiento, aunque presumiblemente si de residencia. En este caso el articulo 
1 O. l .a) suspende la percepcion de esta prestacion no contributiva eliminando el cumulo; 
suspension que, de nuevo, tendni tan solo canicter parcial persistiendo, en su caso, la 
obligacion de abonar un complemento diferencial. Debe recalcarse que la prestacion 
suspendida parcialmente debe ser de origen autonomo, esto es, no puede haberse 
reconocido via comunitaria, pues ninguna legislacion distinta de la competente tendni 
obligacion de abonar tal complemento, "cuando el derecho (en este caso) a la pension, 
a la renta 0 a la pension de orfandad no se haya adquirido exclusivamente en razon de 
los periodos de seguro cubiertos en dicho Estado. ,,385 No obstante, de acuerdo con el 
articulo 10. l .b) del R. 574, si en el Estado que brinda tales prestaciones independientes 
de los periodos de empleo 0 de seguro; el migrante hubiera ejercido una actividad 
profesional, la suspension jugara en sentido contrario, al considerarse competente esta 
ultima. En efecto, tal y como se establece en los incisos i) e ii) de la mencionada letra 
b), se suspende la prestacion nacional autonoma 0 reconocida, via comunitaria, en 
virtud de los articulos 73, 74, 77 0 78; suspension, en cuyo marco, existe de nuevo la 
posibilidad de que se haya de reconocer un complemento diferencial. 
Por ultimo, para completar esta vision de la normativa anticumulo comunitaria, 
hay que sefialar que el Reglamento 1 247/92 que, como es sabido, introdujo a las PENC 
fallecido, tiene derecho a percibir, de la instituci6n competente del ultimo Estado miembro, una 
prestaci6n complementaria equivalente a la diferencia entre las dos cuantias mencionadas, aunque en 
virtud de la legislaci6n de ese Estado la concesi6n de las prestaciones este sometida a la condici6n de 
que tanto el solicitante, como el hijo del derechohabiente residan dentro de su territorio nacional. " Esta 
Ultima STJCE se menciona como crucial en la Decision N° 1 50 de la CASSTM de 26-6- 1992 (DO N° C 
229 de 25-8-1993) donde se desarrolla prolijamente la aplicacion del complemento. 
384 Vease sobre la aplicacion de este articulo las STJCEs: la de 19-2-1981 sobre el Asunto Beeck 
(1 04/80); la de 3-2- 1 983 sobre el Asunto Robards (149/82), la de 4-7- 1984 sobre el Asunto Kromhout 
(1 04/84), la de 9-7- 1987 sabre el Asunta Burchell (377/85) y la de 9-12-1992 sobre el Asunto 
McMenamin (C-1 19/9 1); 
385 Vease la STJCE de 27-2-1997 sabre el asunto Bastas Moriana (59/95) y las Conclusiones del Abagado 
General sabre el Asunto Martinez Dominguez y otros (C-47 1199) presentadas el 7-2-2002. 
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en el ambito objetivo del R. 1408, estableci6 simultaneamente para estas prestaciones 
una norma de conflicto ad-hoc en su articulo 10  bis. I .  A tenor de esta disposici6n, 
unicamente sera competente para el reconocimiento de estas PENC la ley del lugar de 
residencia del solicitante, 0 <lex loci domicilii>. Este mismo R. 1 247 introdujo su 
propia normativa transitoria en el Titulo VII del R. 1408, concretamente en el articulo 95 
ter, cuyo apartado 1 1  contiene una norma anticumulo. En efecto, el mencionado articulo 
se refiere al supuesto en el que las PENC reconocidas en el marco del Titulo III del R. 
1408, antes del 1 -6- 1 992 fecha en que entre en vigor dicho R. 1 247, se acumulen con 
las PENC reconocidas en el marco de la lex loci domicilii, por imperativo de la nueva 
norma de conflicto ad-hoc del articulo 10  bis del R. 1408. El legislador comunitario 
consiente tal acumulaci6n, estableciendo, sin embargo, la cobertura maxima que el 
beneficiario en su marco: 
"cuando las prestaciones especiales de canicter no contributivo contempladas 
en el apartado 2 bis del articulo 4 del Reglamento (CEE) N° 1408171 puedan ser 
concedidas, durante el mismo periodo y para la misma persona, con arreglo a 10 
dispuesto en el articulo 10  bis por la institucion competente del Estado miembro en 
cuyo territorio res ida dicha persona y con arreglo a los apartados 1 a 10  del presente 
articulo por la institucion competente de otro Estado miembro, el in teresa do solo podra 
acumular dichas prestaciones hasta el importe de la prestacion mas elevada que Ie 
d I · · '  d d I I . I . t "  ,,386 correspon a en ap lcaClOn e una e as egls aclOnes en cues lOn. 
VI-4-2.- La aplicaci6n de la normativa nacional anticumulo. 
A esta materia se dedican los apartados 2, 3 y 4 del articulo 12  del R. 1408, los 
dos primeros se analizan a continuaci6n, no asi el ultimo de importancia muy relativa al 
referirse exc1usivamente al sistema holandes.387 
VI-4-2-1.- El apartado 2 del articulo 12 
1 2.2.- "Salvo en los casos en que el presente Reglamento disponga otra cosa, las 
clausulas de reduccion, de suspension 0 de supresion establecidas en la legislacion de 
un Estado miembro en caso de acumulacion de una prestacion con otras prestaciones 
de SS 0 con otros ingresos de cualquier tipo podran hacerse valer frente al benejiciario, 
386 Las normas de desarrollo de esta norma anticumulo, como se preveia en el apartado 12 de ese mismo 
articulo 95 ter, se establecieron en la Decision N° 152 de 13-5-1993 (DO N° L 244 de 19-9-94). 
387 Grosso modo la aplicacion del articulo 12.4 supone que cuando la institucion holandesa haya 
reconocido una pension de invalidez y deba abonar una prestacion parcial de enfermedad profesional por 
<neumoconiosis esclerogena>; la pension de invalidez debe reducirse en la cuantfa de la prestacion por 
enfermedad profesional mencionada, cuyo coste se reparte mediante prorrata temporis entre las 
legislaciones donde estuvo afiliado y sufrio el riesgo de contraerla. EI tenor de esta disposicion 
aconsejaria su traslado al Anexo VI del R. 1408, donde se establecen disposiciones que consideran las 
particularidades de las normativas de algunos Estados miembros. 
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aunque se trate de presfaciones adquiridas en virtud de la legislaci6n de ofro Estado 
miembro 0 de ingresos obtenidos en el territorio de ofro Estado miembro. " 
El articulo 1 2.2 del R. 1408 establece la posibilidad de aplicar NNA sobre 
aquellas prestaciones comunitarias, esto es, adquiridas gracias a la aplicaci6n de la 
norma de coordinaci6n; incluso cuando la causa de su aplicaci6n sea la acumulaci6n 
con otras prestaciones de SS u otros ingresos obtenidos en otro Estado miembro. 
En primer lugar, hay que sefialar que se consideranin NNA las disposiciones de 
un sistema nacional de SS que establezcan la supresi6n, suspensi6n 0 reducci6n de las 
prestaciones reconocidas en su seno, como consecuencia del disfrute simultaneo por el 
mismo beneficiario de otras prestaciones 0 la percepci6n de ciertos ingresos.388 Estas 
NNA pueden po seer canicter interno 0 externo,389 teniendo, en este segundo supuesto, 
un tenor internacional al aludir expresamente al po sible origen extranjero de las 
prestaciones 0 ingresos con los que limita 0 prohibe la concurrencia de las propias 
prestaciones. En sentido contrario, las NNA internas s6lo establecen la incompatibilidad 
de las prestaciones reconocidas en su seno, cuando concurran con otras prestaciones en 
el marco de su propio sistema de SS 0 con otros ingresos de origen nacional. 390 
Considerando el tenor indiscriminado del articulo 1 2.2, se puede afirmar que esta 
disposici6n avala la aplicaci6n de ambos tipos de NNA sobre la prestaci6n adquirida en 
el marco de su legislaci6n nacional gracias a la aplicaci6n del R. 1408. Sin embargo, de 
acuerdo con el TJCE, el articulo 12 .2 va mas lejos dotando a las NNA internas, que 
pretendan incidir sobre una prestaci6n <comunitaria>, de un caracter externo.391 En 
388 Cuando la NNA se ubica en el marco del procedimiento de d.lculo de la propia prestaci6n, segun el 
apartado 1 6  de la STJCE de 7-3-02 sobre el Asunto Insalaca (C-I 07/00) "una norma nacional debe ser 
calificada de clausula de reduccion en el sentido de 10 dispuesto en el R. 1408, si el calculo que impone 
tiene como eJecto reducir ef importe de fa pension que puede solicitar ef interesado por disJrutar de una 
prestacion en otro Estado miembro. " Postura ya mantenida en los apartados 25 de las STJCEs de 1 8- 1 1 -
1999 sobre el Asunto Van Coile (C-442/97) y la del Asunto Platbrood (C- 161/98). 
389 Esta distinci6n entre el canicter externo e interno de las NNA puede encontrarse en la STJCE del TJCE 
de 4-6- 1 985 sobre el Asunto Romano (58/84); as! como en la STJCE de 1 3-3- 1986 sobre el Asunto 
Sinatra (296/84) donde se recogen las alegaciones de la Comisi6n en ese senti do. 
390 La calificaci6n de extern as 0 internas, esto es, la determinaci6n del alcance de la propia NNA queda, 
como toda norma nacional, en manos del juez nacional. En igual sentido este debeni pronunciarse sobre 
alcance de la expresi6n <otros ingresos> mencionada en el articulo 1 2.2 de acuerdo con la STJCE de 14-
3-1978 sobre el Asunto Naselli (83/77). VAN RAEPENBUSCH, Sean. Seguridad . . . op. cit. p. 466. 
391 En e1 apartado 12 de la STJCE de 1 5-9- 1983 sobre el Asunto Jerzak (279/82) se sefiala que "conviene 
admitir que fa aplicacion, conJorme af articulo 12.2 del R. 1408, de una clausula de no acumulacion que 
contemple imicamente las prestaciones nacionales (esto es, interna) a una prestacion debida en virtud de 
la legis fa cion de otro Estado miembro, no se justifica sino cuando la presta cion que hay que reducir se 
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otras palabras, se ha considerado que el articulo 12.2 tiene el efecto juridico de permitir 
la aplicaci6n de una NNA intema sobre una prestaci6n comunitaria, asimilando las 
prestaciones extranjeras a las nacionales con las que efectivamente prohibe 0 limita su 
cumulo.392 Perspectiva que supone la existencia de una asimilaci6n de condiciones 
peyorativa " . . .  0 en sentido <negativo>, al tomarse en consideracion circunstancias 
'd ' / . . d h "  393 acaeCl as en otros pazses para lmltar sus erec os . 
En segundo lugar, considerando que se trata de una norma comunitaria que avala 
la aplicaci6n de NNA intemas de intrinsecos efectos peyorativos sobre los derechos del 
migrante, como se sefial6, tan s6lo pueden incidir sobre prestaciones adquiridas via 
coordinaci6n; siendo el 1 2.2 la contrapartida a los beneficios obtenidos previamente de 
la propia norma comunitaria de coordinaci6n.394 Como es sabido, los derechos a 
prestaciones nacionales adquiridos aut6nomamente, esto es, al margen de la norma de 
coordinaci6n resultan intangibles a la intervenci6n del legislador comunitario. Conviene 
sefialar, no obstante, que el Derecho Comunitario no se opone a que una NNA que goce 
de cankter extemo incida sobre una prestaci6n nacional aut6noma. El R. 1408 no 
interfiere en la aplicacion de las NNA que pretendan incidir sobre el cumulo de sus 
prestaciones nacionales con ingresos procedentes de otro Estado miembro 0 pensiones 
reconocidas en el marco del sistema de SS de otro Estado miembro, gracias 0 al margen 
de la norma de coordinaci6n.395 En definitiva, las NNA que pretendan incidir sobre 
ha adquirido gracias a la aplicacion de las disposiciones de este mismo Reglamento. " En este mismo 
sentido, vease previamente, por todas, la STJCE de 1 5-5- 1 974 sobre el Asunto Kaufmann ( 1 84/73) 
392 VAN RAEPENBUSCH, Sean. Seguridad . . . op. cit. p. 467 En un sentido similar se ha sefialado que 
" . . .  el art. 12.2 y 3 establecen fa vigen cia, mas alla de los limites territoriales nacionales, de las normas 
de SS internas relativas a la reduccion, suspension 0 supresion de la pension . . . ". GARCIA 
RODRIGUEZ, Isabel. "La aplicacion . . .  " op. cit. P. 898. En sentido contrario, RODRIGUEZ 
GUTIERREZ, Javier. "Vision general . . .  " op.cit. P. 1 24, donde sefiala que el " . . .  articulo 12.2 se refiere 
unicamente a las clausulas anticumulo externas ". 
393 COLINA ROBLEDO, Miguel. (et alii). Derecho . . . op. cit. p. 2 1 4  Y 2 1 1 .  
394 Como sefialo el TJCE en su STJCE de 1 5-9- 1 983 sobre el Asunto Jerzak (279/82) no se puede aplicar, 
al amparo del articulo 1 2.2, una <NNA intema> alemana sobre la pension de invalidez reconocida en su 
seno por percibir el beneficiario simultaneamente una prestacion belga por enfermedad profesional. En 
efecto, " .. .  La primera frase del apartado 12.2 del Reglamento debe interpretarse en el sentido de que 
impide la reduccion 0 la suspension de una presta cion adquirida, unicamente en virtud de la legislacion 
de un Estado miembro. ". 
395 "No hay ninguna regia comunitaria que regule la con curren cia de disposiciones anticumulo 
nacionales, cuando se trata de prestaciones que se calculen tan solo con arreglo al Derecho nacional". 
VAN RAEPENBUSCH, Sean. SS . . . op. cit. p. 486. En este sentido vease el Fallo de la STJCE de 1 3-3-
1 986 sobre el Asunto Sinatra (296/84): " ... el apartado 2 del articulo 12 del Reglamento (CEE) 1408171 
no se opone a la aplicacion de una regia anticumulo extern a, para determinar las prestaciones 
adquiridas en virtud de la aplicacion exclusiva de las disposiciones de una legislacion nacional ". 
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prestaciones naciona1es aut6nomas debenin poseer vocaci6n externa, aunque sea 
implicita, para poder considerar su confluencia con prestaciones e ingresos 
extranjeros,396 pues no pueden beneficiarse de las prescripciones del articulo 12.2.397 
En tercer 1ugar y respecto de los cumu10s a los que se refiere el articulo 12 .2, 
hay que sefia1ar, por un 1ado, que las NNA no podr{m pronunciarse sobre la acumulaci6n 
prohibida expresamente por el articulo 12. 1 del R. 1408. En efecto, la concurrencia de 
prestaciones comunitarias de igual naturaleza, reconocidas con base en identicos 
periodos de seguro obligatorios, es atajada por las disposiciones comunitarias 
mencionadas en el epigrafe anterior, cuyas prescripciones se imponen a cua1quier NNA 
que quisiera incidir sobre este tipo de acumu1aciones, estab1eciendo otras soluciones 
juridicas.398 Por otro 1ado, las NNA a las que se refiere e1 articulo 12.2 senin aqueUas 
que se ap1ican sobre una prestaci6n adquirida comunitariamente cuando se acumu1e, en 
primer lugar, con prestaciones adquiridas, via comunitaria, que: a) posean distinta 
naturaleza; b) se hayan adquirido con base en periodos de seguro voluntarios; c) tengan 
naturaleza no contributiva en el sentido que se exija para su reconocimiento periodo de 
carencia alguno. En segundo lugar, cuando se acumulen con todo tipo de prestaciones 
nacionales, esto es, adquiridas aut6nomamente en el marco de ese Derecho naciona1, 0 
cualquier otro tipo de ingreso con origen en otro Estado miembro. Hay que recordar, 
asimismo, que el articulo 12 .2 comienza con 1a expresi6n "salvo en los casos en que el 
presente Reglamento disponga otra cosa . . . ", 10 que supone que no se ap1ica cuando 
existan normas comunitarias especificas que 10 excepruen, como sucede con los 
396 Como se vera, la exigencia de que las NNA posean canicter extemo se estipula expresamente por el 
articulo 46 bis.3 .a) respecto de aquellas que pretendan incidir sobre las pensiones en el marco del capitulo 
III del Titulo III del R. 1408. Como sefiala el Abogado General en el apartado 37 de sus Conclusiones de 
25- 10-200 1 sobre el Asunto Insalaca (C- I 07/00) en ese contexto el concepto de NNA posee dos 
requisitos basicos "El primer requisito consiste en un elemento de extranjeria. Las prestaciones a las que 
tiene derecho el interesado deben corresponder al regimen juridico de dos 0 mas Estados miembros. El 
segundo requisito se refiere al objeto de la norma nacional de cillculo. Debe tener por consecuencia 
principal la disminucion del importe de la pension concedida al beneficiario. " Postura confirmada en el 
apartado 16, ya transcrito, de la STJCE dictada sobre este mismo asunto el 7-3-02. 
397 Como sefiala la Comisi6n en el Documento COM (89) 370 final, p. 12 en su informe sobre la 
propuesta que gener6 el R. 1248/92. Si el 12.2 dotase de caracter extemo a NNA intemas para que 
incidiesen sobre prestaciones nacionales aut6nomas se hallaria "manijiestamente en contradiccion con el 
principio general seg1i:n el cual la reduccion de una pension <autonoma> es competencia exclusiva del 
legislador nacional. " En otras palabras, seria contrario al principio de intangibilidad de tales derechos. 
398 La concurrencia de " . . .  disposiciones anticumulo comunitarias y nacionales, aplicables a un mismo 
caso especfjico, solamente se puede resolver reconociendo la primacia al Derecho Comunitario, 
cualesquiera que sean las modalidades de aplicacion de la prohibicion de acumular (exclusion, 
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articulos 46 bis, ter y quater del capitulo III del Titulo III que establecen un marco ad­
hoc para la aplicaci6n de la NNA ante el cumulo de pensiones. 399 
En cuarto lugar, hay que sefialar que el articulo 7 . 1  del R. 574 coordina la 
aplicaci6n simultinea de varias NNA, al amparo del articulo 12.2, limitando 
cuantitativamente sus efectos peyorativos sobre las prestaciones comunitarias. En virtud 
de esta disposicion la supresion, suspension 0 reduccion que cada una de las NNA 
prevea sobre las prestaciones comunitarias de las que es beneficiario el interesado, se 
dividiran por el mimero de NNA aplicables: 
"Para la aplicacion de las disposiciones de los apartados 2, 3 Y 4 del articulo 12 
(. . .) las instituciones competentes afectadas se comunicareln, a peticion propia, toda la 
informacion pertinente cuando determinadas prestaciones debidas con arreglo a la 
legislacion de dos 0 mas Estados miembros puedan ser reducidas, suspendidas 0 
suprimidas mutuamente, las cuantias que no se abonarian en caso de aplicarse 
estrictamente las clausulas de reduccion, suspension 0 supresion contenidas en la 
legislacion de los Estados miembros afectados, se dividiran por el numero de 
prestaciones sujetas a reduccion suspension 0 supresion.,, 400 
VI-4-2-2-.- EI apartado tercero del articulo 12 seiiala que: 
"Las clausulas de reduccion, de suspension 0 de supresion previstas por fa 
fegislaci6n de un Estado miembro en el caso en que el beneficiario de prestaciones de 
invalidez 0 de prestaciones anticipadas de vejez ejerza una actividad profesional, Ie 
afectaran aunque ejerza su actividad profesionaf en el territorio de otro Estado 
miembro. " 
El articulo 12 .3,  al igual que el apartado anterior, permite la aplicacion de las 
NNA extemas e intemas que reduzcan, suspendan 0 supriman las prestaciones de 
invalidez 0 prestaciones anticipadas de vejez reconocidas via comunitaria, en este caso, 
cuando su percepcion se simultanee con el ejercicio de una actividad profesional en otro 
Estado miembro. La existencia de esta norma especifica que avale la aplicaci6n de NNA 
relativas al cumulo <prestaci6n comunitaria-actividad profesional> permite concluir en 
primer lugar, que el salario y rentas profesionales quedan excluidos de la expresi6n 
suspension, reduccion, etc.) " En este senti do VAN RAEPENBUSCH, Sean. Seguridad . . . op. cit. p. 484, 
con base en la STJCE sobre el Asunto Beck (1 04/80) 
399 Como se sefiala en el apartado 23 de la STJCE de 7-3-2002 sobre el Asunto Insalaca (Cl 07/00) "El 
articulo 46 ter, apartado 1, del R. 1408, can arreglo al cual, en caso de acumulacion de prestaciones de 
la misma naturaleza, las clfmsulas de reduccion previstas en una legislacion nacional no son aplicables a 
una prestacion calculada segUn 10 dispuesto en el articulo 46 apartado 2 de dicho Reglamento, introduce 
una excepcion al principio enunciado en el articulo 12 apartado 2 del mismo. ". 
400 "En la practica esto significa que, si en virtud del articulo 12 parrafo 2 del Reglamento, un Est�do 
reduce a suspende una prestacion X par existir una prestacion Y en el Estado B, y este ultimo Estado 
reduce 0 suspende la prestacion Y par existir la prestacion X en el Estado A, reduccion 0 la suspension 
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<otros ingresos> recogida en el articulo 12.2. En segundo lugar, se puede deducir, sensu 
contrario, que solo se admite la aplicacion de estas NNA, contrarias al desempefio 
simultineo de una actividad profesional, sobre prestaciones especificas de invalidez 0 
prestaciones anticipadas de vejez; quedando el resto de prestaciones comunitarias 
indemnes ante este tipo de NNA salvo que el R. 1408 estableciera otra cosa. 
VI-S.- LA EXPORTACION DE PRESTACIONES. 
El articulo 10  del R. 1408 se refiere a la exportacion de prestaciones impidiendo 
que el cambio de residencia del beneficiario a un Estado miembro distinto del deudor, 
de las mismas suponga la caducidad 0 suspension de tales derechos, 0 la modificacion 0 
reducci6n de su cuantia: 
"A menos que el presente Reglamento disponga otra cosa, las prestaciones en 
metalico ya adquiridas de invalidez, vejez, supervivencia, rentas de accidentes de 
trabajo 0 de enfermedad profesional y los subsidios de defuncion adquiridos en virtud 
de la legislacion de uno 0 de varios Estados miembros, no podran ser objeto de 
ninguna reduccion, modificacion, suspension, supresion 0 confiscacion por el hecho de 
que el beneficiario res ida en el territorio de un Estado miembro distinto de aqueZ en 
que se encuentra la institucion deudora. " 
A tenor de ese articulo solo las prestaciones nacionales de SS que cubran las 
contingencias mencionadas seran totalmente exportables en el territorio de cualquiera de 
los 1 8  Estados que integran el sistema de coordinacion. Este derecho es independiente 
de que el reconocimiento del derecho a la prestacion sea, via coordinacion, 0 haya 
surgido en el marco exclusivo de la norma nacional. Beneficiandose de 61, no solo el 
trabajador migrante, sino tambi6n el sedentario, que puede no haber ejercido nunca su 
derecho a la libre circulaci6n hasta el momenta de la exportacion. Desde un punto de 
vista procedimental, la exportacion de las pensiones se regula en el Capitulo III del 
Titulo IV del Reglamento 574172, en los articulos del 53 a1 59.40 1 
EI articulo 10  comienza con la expresion ". . .  a menos que el presente 
Reglamento disponga otra cosa . . .  ", como preludio de las excepciones y limitaciones a 
que se realice en cada uno de los Estados solo podrei afectar a la mitad de la cuantia de fa reduccion 0 
de la prestacion suspendida ". VAN RAEPENBUSCH, Sean. SS . . .  op. cit. p. 485. 
40 1 Siendo el contenido de estos artfculos: la forma de pago de las prestaciones (art. 53), la comunicaci6n 
de la relaci6n de pagos debidos al 6rgano pagador (art.54), los sistemas de abono de los atrasos por cuenta 
del organismo pagador (art. 55), el pago de atrasos al beneficiario por ese mismo organismo (art. 56), la 
liquidaci6n de cuentas correspondientes a dichos pagos (art. 57) Y la recuperaci6n de los gastos motivados 
par el pago de las prestaciones (art. 58). En el articulo 59 se establece que el beneficiario de prestaciones 
tiene la obligaci6n de notificar a la instituci6n de SS deudora de la prestaci6n, su cambio de residencia; 
obligacion que debe interpretarse de modo flexible, pues en realidad el R. 574 no impone al interesado 
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las que la exportaci6n se somete en 1a nonna derivada de coordinaci6n. Como ha 
sefia1ado reiteradamente e1 nCE " . . .  el principio de fa exportabilidad de las 
prestaciones de SS se aplica mientras el legislador comunitario no adopte disposiciones 
. d . f ' " 402 que mtro uzcan excepclOnes a mlsmo . 
En primer lugar, y respecto de las prestaciones conectadas con las contingencias 
mencionadas en el articulo 1 0, hay que recordar que no resultanin exportables, a tenor 
del articulo 10  bis, las PENC mencionadas en el Anexo II bis,403 ni el complemento por 
pensiones establecido por del articulo 50,404 prestaciones cuyo reconocimiento se 
supedita a un requisito de residencia. 
En segundo lugar, y respecto de las prestaciones que cubren contingencias 
distintas de las mencionadas en el articulo 10, hay que sefialar, que el R. 1408 estab1ece 
un sistema ad-hoc para 1a conservaci6n de ciertas prestaciones. En este sentido, en el 
marco del Capitulo I del Titulo III, a tenor del articulo 1 9. 1 .b) resultan exportables las 
prestaciones de enfennedad y matemidad en metalico. Respecto de las prestaciones en 
especie la exportaci6n podria contemplarse como la posibilidad de disfrutar de tal 
asistencia en un Estado miembro distinto del competente, de acuerdo con 1a legislaci6n 
del Estado miembro que las sirve, pero siempre a costa del Estado competente. Este tipo 
de medidas se establece, desde un punto de vista general, en el articulo 1 9.2, que se 
desarrollan, respecto de diferentes supuestos y sujetos, en los siguientes articulos del 
capitulo I, del Titulo II del R. 1408 y en e1 capitulo II del Titulo IV del Reglamento 
574172.405 Respecto de esta nonnativa, hay que sefialar que en el marco de los sistemas 
una forma 0 un plazo concreto de realizaci6n. Vease, en este ultimo sentido la STJCE de 1 1 -7-1985 
asunto Scaletta (262/84). 
402 En este senti do vease el apartado 41 de la STJCE de 4-1 1 - 1997 sobre el Asunto Snares (C-20/96); 
previamente, la STlCE de 3 1 -3-1977 sobre el Asunto Bozzone (87/76); de 5-5-1983 sobre el Asunto 
Piscitello ( 139/82); de 24-2-1987 sobre el Asunto Giletti y otros (379/85, 380/85, 381/85 y 93/86) y 
STJCE de 12-7-90 sobre el Asunto ComisioniFrancia (C-236/88) 
403 Sobre la compatibilidad de este articulo con el TCE, vease, por todas, STJCE de 4-1 1 - 1997 sobre el 
Asunto Snares (C-20/96), siempre que sean prestaciones realmente especiales y no contributivas como 
matizo el TlCE en su STJCE de 8-3-01 sobre el Asunto lauch (C-21 5/99). 
404 El beneficiario de pensiones reconocidas y calculadas en el marco del Capitulo III del Titulo III del R. 
1408, en virtud del articulo 50, cuando resida en un Estado deudor de una de esas prestaciones ha de 
recibir un complemento diferencial entre la pension minima fijada en ese Estado de residencia y el total 
de las pensiones nacionales que recibe. Este complemento no es exportable pues su reconocimiento y 
disfrute se supedita a la residencia en uno de los Estados deudores de pensiones. 
405 El articulo 20 del R. 1408 da un derecho de opcion al trabajador fronterizo y su familia que pueden 
recibir dichas prestaciones directamente del Estado competente como si alii residiera. Lo mismo sucede, a 
tenor del articulo 2 1 ,  cuando el trabajador, residente de forma habitual en otro Estado miembro, se halla 
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nacionales donde funciona un sistema de reembolso de gastos medicos, las 
posibilidades de exportacion de estas prestaciones por enfermedad en especie han sido 
ampliadas por el TJCE mas aHa del estricto marco de la autorizacion que el Estado 
competente debe conceder al beneficiario en virtud del articulo 22 del R. 1408. En 
efecto, grosso modo se puede afirmar que el Alto Tribunal entiende que, al margen de 
tal autorizacion, Ie asiste al beneficiario el derecho a acudir a los servicios sanitarios de 
otro Estado miembro, amparandose en la proteccion de la libre prestacion de servicios y 
la libre circulacion de mercancias,406siempre dentro de unos margenes que ha ido 
perfilando en sucesivas sentencias.407 En segundo lugar, respecto de las prestaciones 
familiares y las pensiones de orfandad en virtud de la regulacion establecida en los 
capitulos 7 y 8 del Titulo III, resultan plenamente exportables. No obstante, respecto de 
las prestaciones familiares por hijo a cargo, a favor de los pensionistas, a tenor del 
articulo 77 tan solo seran exportables los denominados <subsidios familiares> definidos 
en el articulo l .u ii) que sefiala que son "prestaciones peri6dicas en metalico 
en el territorio del Estado competente. A tenor del articulo 22, cuando el trabajador precise asistencia 
inmediata a prestaciones en especie est a se otorgara por cualquier Estado miembro a cuenta del 
competente; este artfculo regula tambien la posibilidad de que el interesado sea autorizado a desplazarse 
a otro Estado miembro para recibir la asistencia apropiada bajo ciertos requisitos. Los artfculos 25 y 
siguientes distribuyen los roles entre Estado de residencia y Estado competente respecto de los 
trabajadores en paro y miembros de sus familias, solicitantes de pensiones 0 de rent as y los miembros de 
su familia, asi como respecto de los titulares de las mismas. 
406 Yeanse desde este punto de vista general las SnCEs de 28-4-1998 dictadas sobre el Asunto Kohl (C-
158/96) y el asunto Decker (C-120/95), relativas respectivamente, a normas de SS luxemburguesas que 
obstaculizaban la libre prestacion de servicios medicos y la libre circulacion de mercancias; sin que 
concurriese ninguna razon imperiosa de interes general que justificase su restriccion. Un analisis de esta 
jurisprudencia en GIESEN, Richard. "Case C-120/95, Nicolas Decker v. Caisse de maladie des 
employes prives. Judgment of 28 April 1 998, (1 998) ECR 1- 1 83 1 ;  Case C-158/96 , Raymond Kohl v. 
Union des caisses maladie", Judgment of 28 April ( 1998) ECR 1-1935. CMLReview. W 36/1999. Sobre 
su repercusion en el sistema de SS espanol vease LOPEZ LOPEZ, Julia. "Libre prestacion de servicios 
y reembolso de gastos medicos. Comentario a las Sentencias del Tribunal de Justicia de las CCEE de 28 
de abril de 1998" Revista de Derecho Social N° 4. Octubre-Diciembre. 1998. GRAU PINEDA, Maria 
del Carmen. "Reembolso de los gastos medicos ocasionados por la utilizacion de servicios sanitarios 
ajenos a la SS espanola: las sentencias Decker y Kohli del nCE". RMT AS. N° 19/1999. P. 53-77. Un 
estudio amplio enmarcando la mencionada jurisprudencia del TJCE Y su incidencia en los sistemas 
nacionales de salud comunitarios en PALM, W.; NICKLESS, J (et alii) Implications . . . op. cit. P. 169. 
407Yeanse las Sentencias dictadas el 12-7-01 respectivamente sobre los Asuntos Smits&Peerbooms (C-
157/99) y Vanbraekel (C-368/98) comentadas por MOORE, Matthew. "Freedom . . .  " op. cit. p. 8 1 8  y 
ss. 0 HATZOPOULOS, Vassilis. "Killing National Health and Insurance Systems but healing patients? 
The European Market for health Care Services after the Judgments of the ECl Vanbraekel and 
Peerbooms. " CMLReview N° 39/2002. P. 683 Y ss 
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concedidas exclusivamente en funci6n del numero y, en su caso, de la edad de los 
. b d / fi ./ . " 408 mlem ros e a amI La. 
Por ultimo, respecto de las prestaciones de desempleo, hay que sefialar que el 
articulo 69. 1  del R. 1408 establece la posibilidad de que se exporten a otro Estado 
miembro durante 3 meses, derecho que s610 puede ser invocado una vez entre dos 
periodos de empleo. Este plazo se computa desde el momento en que deja de estar a 
disposici6n de los servicios de empleo del Estado de origen, pues en primer lugar, a los 
que debe haber estado inscrito durante un periodo minimo previo de 4 semanas antes 
del desplazamiento. En segundo lugar, como el objeto de la exportaci6n es buscar 
empleo en otro Estado miembro, en un plazo de 7 dias desde su desvinculaci6n con los 
servicios de empleo del Estado de origen debefli inscribirse en los servicios 
correspondientes del Estado miembro de destino. Hay que destacar, por ultimo, que si e1 
trabajador regresa al Estado de origen antes de agotar los mencionados tres meses, a 
tenor del articulo 69.2, "seguini teniendo derecho a las prestaciones que pudieran 
corresponderle en virtud de la legislaci6n de dicho Estado ". 409 En sentido contrario, 
perdeni todo derecho que Ie asistiese en el Estado de origen, en el supuesto de que 
regresara expirado el mencionado plazo, de 3 meses, salvo ampliaci6n excepcional de 
tal plazo por la instituci6n competente.4 10  
El TJCE ha considerado que esta normativa es acorde al Tratado, pues tales 
disposiciones dotan a los migrantes de un derecho a la exportaci6n del que carecian y 
que, pese a su canicter limitado, colabora a garantizar la libre circulaci6n.41 1  Sin 
408 Apartado 33 de la STJCE de 20-3-01 sobre el Asunto Fahmi (C-33/99) Y apartado 41 de la STJCE de 
3 1 -5-01 sobre eI Asunto Leclere (C-43/99) 0 la STJCE de 27-9-88  sobre el Asunto Lenoir (3 13/86) donde 
se declara la compatibilidad del articulo 77 con el Tratado. Un comentario de esta ultima STJCE VAN 
RAEPENBUSCH, Sean. "Limites a I 'exportation de prestations pour enfants a charge au sein de la 
CEE". Revue de Jurisprudence Sociale. N° 711989. P. 328 Y ss. 
409 Sin embargo, a tenor del articulo 69.4, interpretado por la STJCE de 10-5-1990 sobre el Asunto De 
Conti (C- 163/89), si el Estado de origen es Belgica, " . . .  el desempleado que regrese a su territorio una vez 
agotado el plazo de tres meses (. . .) no recobrani el derecho a las prestaciones de ese pais hasta despues 
de haber ocupado un empleo durante tres meses, como minimo. " Debe quedar claro que este apartado 
s6lo se refiere a la recuperaci6n del derecho y no a su adquisici6n inicial, como recaIc6 la STJCE de 1 3-
6-1996 sobre el asunto Spataro (C- 170/95). 
41 0 Como se sefial6 en la STJCE de 20-3- 1979 sobre el Asunto Coccioli ( 139/78) y ratific6 la STJCE de 
19-6- 1980 sobre los Asuntos Testa y otros (41/79) los servicios competentes " . . .  gozan de gran 
discreciont;zlidad" pudiendo ampliar los plazos establecidos en eI articulo 69, siempre debiendo "tener en 
cuenta fa medida en que se ha excedido ef periodo en cuestion, fa razon de fa demora en ef retorno y fa 
gravedad de las consecuencias legales de esa demora ". 
4 1 1  Ratificando la STJCE Testa, citada en la nota anterior, vease la STJCE de 8-4-1992 sobre el Asunto 
GraY '(C-62/91), donde se sefial6 que "ef R.1408 otorga a esos trabajadores unos derechos que de otro 
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embargo, la doctrina ha cuestionado los mencionados limites a la exportacion de la 
prestacion por desempleo, cuya eliminacion ha propuesto reiteradamente la 
C . . , 412 I ·d . fi omlSlOn, a conSl erar mjusti cado este obstaculo al ejercicio del derecho 
fundamental comunitario a la libre circulacion. En efecto, no resulta convincente el 
argumento de que su exportacion dificulta el control sobre la capacidad de trabajo del 
beneficiario y Ie impide ser destinatario de politicas activas de empleo, pues en el marco 
creciente de la cooperacion entre Administraciones nacionales se pueden establecer 
mecanismos de control eficaces 0 que el beneficiario, en el Estado de destino, reciba la 
formacion precisa. Tampoco resulta irrebatible la presuncion de que el beneficiario en el 
territorio del Estado deudor se encuentra en el entomo mas favorable para una rapida 
vuelta al empleo, pues el hecho de que alli trabajara en ultimo lugar y perdiera su 
empleo, no hace menos factible su desarrollo profesional en otro Estado miembro. Mas 
convincente resulta, la conexion de la cuantia de estas prestaciones con el entomo socio­
economico del Estado que las reconoce, pues su exportacion a Estados miembros con 
niveles de vida inferiores podria propiciar que los beneficiarios, en ese nuevo entomo, 
careciesen de incentivos para incorporarse a la vida activa, al superar la prestacion la 
cuantia de los salarios del Estado de destin�. No obstante, considerando el acercamiento 
salarial entre los Estados miembros, esta ultima justificaci6n terminara tambien 
perdiendo validez. 
VI-6.- COLABORACION ADMINISTRATIVA 
La imprescindible colaboracion administrativa entre los Estados miembros en el 
marco de la coordinacion, se puede considerar una manifestacion del principio general 
de leal cooperacion entre los Estados miembros recogido en el articulo 10  TCE. El R. 
1408 aborda esta materia desde dos puntos de vista, en primer lugar, desde una 
modo no habrian tenido y que, por ello, colaboran a garantizar la fibre circulacion de trabajadores de 
conformidad con 10 dispuesto en el articulo 51 del Tratado. " Asimismo el TJCE ratific6 que respecto de 
los articulos 67.3 y 69. 1 del R. 1408, " . . .  la legislacion comunitaria ha hecho un uso correcto de sus 
poderes discrecionales en relacion con la puesta en practica de la fibre circulacion." 
4 1 2  Una crftica a las limitaciones a la exportaci6n de esta prestacion MA VRIDIS, Prodromos. "Y a-t-il 
libre circulation des chomeurs?". Droit Social. W 5/Mai-1998. P.473 y ss. MERCADER UGUlNA, 
Jesus R. "Desempleo y libre circulaci6n de trabajadores". RMTAS. nO 7/1998. p. 93 Y ss. FERNANDEZ 
de la MAT A, Emilio. "Las prestaciones por desempleo y los trabajadores emigrantes" len! VV.AA. 
Derecho Social Comunitario. Cuadernos de Derecho Judicial . COPJ. Madrid 1995. p.249 y ss. 
EICHENHOFER, E. "Co-ordination of social security and equal treatment of men and women in 
employment: recent social security judgments of the Court of justice". CMLReview. N° 301 1 993. P . 1 033 
Y 1 034. OGUS, A. I. The Law of Social . . . " op. cit. P.7 13 .  Haciendo referencia a las propuestas de la 
Comisi6n que desde 1 9S0 pretende modificar su regulacion en GARCIA DE CORTAZAR Y 
NEBREDA, Carlos. "Las nuevas propuestas de la Comisi6n para modificar el R. 140S. Prestaciones de 
143 
perspectiva institucional los Titulos IV y V estin consagrados, respectivamente, a dos 
organos comunitarios creados para facilitar la colaboracion entre los Estados miembros: 
la "Comision Administrativa para la SS de los Trabajadores Migrantes ", CASSTM y el 
"Comite Consultivo sobre la SS de los trabajadores migrantes ", CCSSTM. La 
CASSTM,41 3  es un organa de canicter consultivo, vinculado a la Comision, pero 
integrado basicamente por un representante del Gobiemo de cada uno de los Estados 
miembros, asistido, cuando sea necesario, por consejeros tecnicos. Entre sus funciones 
destaca, por un lado, la sumision a la Comision de propuestas de aprobacion de nuevos 
Reglamentos y modificacion de los presentes; siendo, la encargada de la resolucion de 
cuestiones administrativas e interpretativas surgidas en el marco de los Reglamentos. 
Por otro lado, en su seno, se aprueban, por unanimidad, las denominadas <Decisiones y 
Recomendaciones> de gran valor interpretativo aunque, como es sabido, adolezcan de 
un valor juridico vinculante. En el seno de estas Decisiones,en ocasiones, se aprobaron 
los mas de 80 model os de formularios establecidos para la comunicacion entre 
instituciones competentes.414 El CCSSTM, por su parte, esti compuesto por 6 miembros 
por Estado miembro: dos representantes del Gobiemo, dos de las Organizaciones 
Sindicales y dos en representacion de la patronal. Entre sus funciones destaca el examen 
de "cuestiones generales 0 de principio y los problemas que suscite la aplicacion de los 
Reglamentos " y la formulacion de "dictamenes sobre la materia, asi como propuestas 
encaminadas a la eventual revision de los Reglamentos. ,, 4 15 
En segundo lugar, en el R. 574 Y en los articulos 84 y siguientes del R. 1408, el 
legislador comunitario estableceni normas de caracter procedimental por las que 
discurrini la aplicacion de la norma de coordinacion y la comunicacion entre las 
instituciones competentes nacionales. EI articulo 84 del R. 1408 imp one a las 
desempleo y de prejubilaci6n" NUE. n0 1 57/Febrero 1 998. Hay que sefialar, en este sentido que e! articulo 
50 de <Ia Propuesta> amplfa el periodo de exportaci6n de esta prestaci6n a 6 meses. 
413 Mas ampliamente sobre las actividades de la CASSTM. DIEZ RODRIGUEZ, Bernardo. "EI pape! 
de la Comisi6n Administrativa en el desarrollo de la SS Comunitaria". NUE. n° 15811998. p.3 1 Y ss. 
, 
414 Estos formularios, redactados en todos los idiomas oficiales, facilitan la comunicaci6n entre las 
instituciones y entre estas con sus administrados, recogiendo la informaci6n y las incidencias mas 
comunes, que deben quedar reflejadas en la tramitaci6n de cualquier expediente administrativo de SS. Las 
series de formularios son: la E 100 (traslados y derecho a prestaciones por enfermedad 0 matemidad), la 
E 200 (calculo y pago de pensiones), la E 300 (desempleo) y la E 400 (prestaciones familiares.) 
41 5 Vease en el Documento COM (98) 394 final (DOCE 12- 1 1 - 1 998) la propuesta, pendiente de 
aprobacion, de Decisi6n de! Parlamento Europeo y del Consejo por la que se crea "un Comite consuftivo 
sobre fa fibre circufacion y fa seguridad social de los trabajadores comunitarios " como unico 6rgano 
que agruparfa los Comites creados en el marco del R. 16 12/68 y el R. 1408. 
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autoridades competentes nacionah�s la mutua ayuda administrativa mediante "el apoyo 
de sus buenos ojicios, como si se tratase de aplicar sus propias legislaciones. " En este 
senti do, por un lado, se prohibe el rechazo de peticiones y documentos redactados en 1a 
lengua oficial de otro Estado miembro; existiendo la posibi1idad de acudir a 1a 
CASSTM, obligada a rea1izar las 1abores de traducci6n que pudieran necesitarse.416 Por 
otro lado, el articulo 85 en el marco del intercambio de documentaci6n entre 
administraciones, se debe asimilar la procedente de otro Estado miembro como si fuera 
propia; 10 que no significa que 1a documentaci6n foninea deba considerarse una prueba 
irrefutable de los datos que certifican, pues cabe prueba en contrario sobre su validez, 
especia1mente cuando existen indicios de su canicter fraudu1ento.417 Ademas, a tenor del 
articulo 86 debe entenderse que si una solicitud, dec1aracion 0 recurso se presenta ante 
una autoridad, institucion 0 jurisdiccion de cualquier otro Estado miembro, estos daran 
tras1ado de la documentacion a la autoridad competente, la cual para el computo de los 
plazos legales, debeni considerar, a todos los efectos, la fecha de presentaci6n ante estas 
otras instituciones nacionales.418 Por ultimo hay que sefialar que el R. 1408 fue 
modificado por el Reglamento nO 1290197 de 27-6-1 997 que, entre otras materias, 
apostaba por la modemizaci6n de los medios de intercambio de informaci6n entre las 
instituciones, proponiendo la utilizaci6n de servicios telematicos. La CASST, encargada 
de la promoci6n de este proceso, instauro en 1 991  el denominado <Program a TESS>, 
"telematics for Social Security ", en 1a actua1idad en su tercera fase iniciada en 1 999, 
que trata de imp1antar progresivamente, en todos los sistemas naciona1es de SS, un 
servicio te1ematico aplicab1e en el marco de 1a coordinacion. 4 1 9  
416 La obligaci6n de aceptar los documentos en las lenguas oficiales afecta a los 6rganos jurisdicionales 
nacionales competentes en materia de SS, los cuales estan comprendidos dentro del termino <autoridad 
nacional>. Vease STJCE de 5-7-1967 sobre el Asunto Guerra (6/67) y la de 1 3- 12- 1 972 sobre el Asunto 
Merola (45/72). Sobre la funci6n traductora de la CASSTM vease el articulo 8 1 .  b) del R. 1 408. 
417 En este sentido vease la STJCE de 8-7- 1 992 sobre el Asunto Knoch (C-I 02/9 1 ), mas recientemente la 
dictada el 2- 12- 1 997 sobre el Asunto Dafeki (C-336/94) relativo a las reticencias de la instituci6n 
alemana a aceptar como valida la documentaci6n de un nacional griego que solicitaba una prestaci6n. 
41 8  Vease sobre esta materia las STJCEs de 22-5- 1 980 sobre el Asunto Walsh (143/79) y la de 27- 1 - 1994 
sobre el Asunto Toosey (C-287/92). 
419Wase ADMINISTRATIVE COMMISSION ON SOCIAL SECURITY FOR MIGRANT 
WORKERS. Telematic for Social Security: Master Plan for the second stage 1994-98. European 
Commission. Luxemburgo. 1 995; y ELHAZAZ MOLINA, Andres. "La agilizaci6n de los 
procedimientos administrativos de los Reglamentos 1 408/71 y 574/72. Los intercambios telematicos. El 
program a TESS". NUE. Num 158 .  Marzo 1998. P. 9-2 1 .  
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CAPITULO II 
LA DETERMINACION DE LA LEGISLACION NACIONAL COMPETENTE. El 
Titulo II del R. 1408  su incidencia en la relacion  de  
1.- INTRODUCCION 
Como ya se sefial6 al inicio de este trabajo, el objeto de este segundo capitulo es 
el amilisis de las nonnas comunitarias destinadas a designar la legislaci6n nacional de 
SS competente y su incidencia en la relaci6n juridica de afiliaci6n-cotizaci6n del 
trabajador migrante. Como es sabido, en el marco del Titulo II del R. 1408, bajo la 
nibrica "determinacion de fa fegislacion aplicabfe, " se encuentra la nonnativa general 
sobre esta materia, compuesta por disposiciones que, mediante conexiones unifonnes 
designan la legislaci6n nacional de SS donde el trabajador migrante debe afiliarse 
obligatoriamente y cotizar. Siendo, nonnalmente, en el marco de esta legislaci6n 
nacional <de afiliaci6n en cali dad de trabajador> 420 donde el mismo y sus 
derechohabientes pueden obtener los beneficios de su acci6n protectora, mediante la 
aplicaci6n de la nonna de coordinaci6n. 
Para conocer la legislaci6n competente en la que debe obligatoriamente afiliarse 
el trabajador migrante han de aplicarse exclusivamente las nonnas de conflicto del 
Titulo II del R. 1408. Donde tras una nonna de conflicto general, que establece la 
aplicaci6n exclusiva de la legislaci6n nacional del lugar donde el migrante desempefia 
su actividad profesional 0 <lex loci laboris>; se suceden otras nonnas que excepruan y 
matizan el alcance de esta conexi6n territorial. 
Por otro lado, para detenninar la legislaci6n 0 legislaciones competentes para el 
reconocimiento de prestaciones a favor del trabajador migrante y sus derechohabientes, 
el legislador comunitario ha establecido nonnas de conflicto ad-hoc que, por su 
especialidad, desplazan a las nonnas de conflicto del Titulo II que tienen un canicter 
supletorio respecto de estas nonnas especificas.42 1 Estas nonnas de conflicto 
420 El propio articulo 1 del R. 1408 al definir en su letra 0) inciso i) la expresi6n <instituci6n competente> 
sefiala que esta sera "la institucion a la cual el interesado este afiliado en el momenta de la solicitud de 
prestaciones. " 
42 1 PENNINGS, Frans. lntroduction . . . (ed. 1998) op. cit. p. 69. Como sefiala MONTOYA MELGAR, 
Alfredo. "El derecho intemacional de la SS". Revista de Politica Social. nO 61. 1 964, p. 408. En las 
normas de conflicto de las normas intemacionales de coordinaci6n de la SS " . . .  en lineas generales, se 
observa fa existencia de dos gran des tipos de puntos de conexion: uno de ellos, ef que se aplica respecto 
de las obligaciones que pesan sobre el asegurado; el otro, el que se aplica respecto de sus derechos. " 
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'fi h d 'fi b '  422 ' d' . cIa <especl cas>, como ya se a puesto e mam esto en este tra ajO, estan lsemma s 
en los distintos capitu10s del Titulo III del R. 1 408. En estas normas 1a conexion 
priorizada es la del <lugar de afiliacion en calidad de trabajador>, conexion juridica que 
se modula en atencion a 1a contingencia regulada en cacIa capitulo con e1 objeto 
principal de se1eccionar una unica 1egis1acion naciona1 entre las concurrentes. No 
obstante, en ocasiones, con la finalidad de proteger mejor las expectativas de derecho a 
prestaciones que asisten al migrante, se establece 1a aplicacion complementaria 0 
simultanea de varias legislaciones nacionales, esto es, se designan como competentes a 
varias normas nacionales para la cobertura de ciertas contingencias. 
Evidentemente, la conexion territorial, lex loci laboris, privilegiada en el Titulo 
II y la juridica priorizada en el Titulo III, designan, en muchos casos, la misma norma 
nacional competente, pues como se ha sefialado, por regIa general, el trabajador se 
afiliani de forma obligatoria a la ley del lugar donde ejerce su actividad profesional.423 
No obstante, existen importantes excepciones a la lex loci 1aboris en e1 Titulo II, que 
propician que e1 migrante no este necesariamente afiliado en calidad de trabajador al 
sistema de SS del Estado miembro del lugar donde efectivamente desarrolla su 
actividad profesional. En estos casos, ambas conexi ones no pueden designar a 1a misma 
norma nacional competente, pues respecto de la proteccion del migrante se hani cargo la 
legis1acion 0 1egislaciones de aquellos Estados miembro con los que mantiene 0 
mantuvo ese vinculo juridico de afiliacion en calidad de trabajador, aunque no trabajara 
alli de forma efectiva. 
A pesar de las divergencias existentes entre las distintas normas de conflicto 
presentes en la normativa de coordinacion es posible afirmar que todas elIas poseen 1a 
misma naturaleza. Al estudio de la misma se consagra la primera parte, de las tres, en 
que se ha estructurado este segundo capitulo. En efecto, se hani una reflexion inicial 
sobre la naturaleza de las mismas, en relacion con el concepto clave de <conflicto de 
422 Vease el epigrafe VI-4- 1 -3 del capitulo anterior sobre la norrnativa anticumulo comunitaria basi ca. 
Como ya se anunciaba en el citado epigrafe, las norrnas de conflicto sobre pensiones seran objeto de una 
anal isis detail ado en el marco del capitulo tercero de este trabajo. 
423 En efecto, como sefiala GARCIA RODRIGUEZ, Isabel. "Los confictos de leyes en materia de SS: a 
prop6sito del Asunto Luijten" Comunidades Europeas. N° 111987.p. 46. " . . .  Existen dos momentos en los 
que se tienen en cuenta las cuestiones relativas a la ley competente. Uno previo a la realizaci6n del 
riesgo y ofro posterior, pero con la tendencia a que coincidan en una misma y (mica legislaci6n nacional. 
(. . .) los articulos J 3 a 1 7  estan como supletorios de posibles lagunas y conflictos que aparezcan en el 
momenta de solicitarse la prestaci6n despues de producirse el riesgo y para decidir que Estado 0 Estados 
seran los obligados a conceder y asumir las cargas de la prestaci6n. ". 
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leyes>, cuya extrapolacion al Derecho publico de la SS resulta polemica. A 
continuacion y para completar esta primera parte se analizan ciertos rasgos comunes 
que, salvo excepciones, concurren en las normas de conflicto comunitarias tambien 
contempladas desde un punto de vista general. En efecto se pueden considerar notas 
definitorias del conjunto de normas de conflicto comunitarias: su canicter imperativo, 
indirecto y su tendencia a la unicidad. 
El resto de este segundo capitulo se consagra al estudio especifico de las normas 
de conflicto contenidas en el Titulo II en cuyo marco, como se sefialo, se encuentra la 
solucion comunitaria a los problemas de SS que el ejercicio de la libre circulacion 
puede generar respecto de la relacion juridica de afiliacion-cotizacion del trabajador 
migrante. Problemas que, basicamente, aluden a la determinaci6n de la legislaci6n 
nacional aplicable a dicha relaci6n juridica; el cumplimiento por el migrante de los 
requisitos exigidos en tal norma para que la relacion de afiliacion nazca efectivamente, 
con el consiguiente encuadramiento del interesado en el sistema nacional designado; y 
por ultimo, los problemas atinentes a la obligacion de cotizaci6n derivada de dicha 
relaci6n de afiliacion.424 
La segunda parte de este capitulo comienza con el estudio del Titulo II desde 
una perspectiva general, realizandose, en primer lugar, algunas observaciones sobre su 
ambito personal de aplicacion, siempre en el marco del ambito subjetivo de la propia 
norma derivada coordinacion, ya estudiado el primer capitulo de este trabajo. En 
segundo lugar, se analiza la incidencia de la normativa comunitaria sobre la posibilidad 
de que el migrante se asegure voluntariamente a un sistema nacional de SS. En tercer 
lugar, antes de entrar a analizar las normas de conflicto del Titulo II se hara referencia al 
articulo 1 7  del R. 1408, donde se establece la posibilidad de exceptuar mediante 
acuerdos interestatales 10 preceptuado en todas elIas. Por ultimo, se estudia la conexi6n 
general <lex loci laboris> desde el punto de vista de la idoneidad de su elecci6n como 
principal conexi6n del Titulo II. 
A continuacion, se analizan las normas de conflicto del Titulo II que excepman 0 
matizan la conexi6n general <lex loci laboris> las cuales se han clasificado para su 
estudio atendiendo: a las caracteristicas de sus destinatarios, al lugar donde se desarrolla 
su actividad profesional y a las circunstancias en las que se produce el desplazamiento 
424 En este sentido GARCIA RODRIGUEZ, Isabel. Aspectos internacionales . . .  op. cit. p. 471  " . . .  en la 
relacion de afiliacion tenemos que resolver, por tanto, el conjlicto de Ie yes (positivo 0 negativo) del 
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que motiva la aplicaci6n del Titulo II. En el marco del estudio de estas normas de 
conflicto del Titulo II tambien se aludini a las escasas ocasiones en las que el legislador 
comunitario ha considerado oportuno que el trabajador migrante deba afiliarse 
obligatoriamente y de forma simultanea a dos legislaciones nacionales de SS. 
La ultima parte de este segundo capitulo tiene como objeto de analisis la 
incidencia, ciertamente escasa, de la normativa de coordinaci6n comunitaria sobre la 
obligaci6n de cotizar que puede recaer sobre el trabajador migrante. Respecto de esta 
materia se estudian, en primer lugar, los mecanismos empleados por el legislador 
comunitario para impedir las situaciones de doble cotizaci6n, como claro obstaculo a la 
libre circulaci6n. En segundo lugar, se analizan las disposiciones que regulan la 
obligaci6n de cotizar en los supuestos concretos de pluractividad del trabajador en 
distintos Estados miembros, y que versan basicamente sobre la determinaci6n de la 
cuantia de sus cotizaciones. En este sentido, se alude a aquellos supuestos en los que la 
obligaci6n de cotizaci6n se deriva de la afiliaci6n obligatoria simultanea a dos Sistemas 
nacionales de SS, propiciada, a su vez, por una norma de conflicto del Titulo II del R. 
1408. En tercer lugar, se estudian las disposiciones de la coordinaci6n comunitaria que 
inciden sobre la recaudaci6n de cotizaciones cuando los obligados a su abono residen en 
un Estado distinto del competente; realizandose, por ultimo, una breve referencia a la 
regulaci6n comunitaria del reembolso de cotizaciones y las circunstancias que hacen 
posible que este se produzca. 
11.- NATURALEZA DE LA NORMA DE CONFLICTO COMUNITARIA. 
Como se ha sefialado, la tecnica normativa de coordinaci6n obliga a designar en 
todo momenta la norma nacional aplicable 0 competente entre aquellas que, como 
consecuencia del ejercicio del derecho a la libre circulaci6n, pudieran regular la relaci6n 
juridica de SS del trabajador migrante. De acuerdo con el TJCE, el legislador 
comunitario, con el fin de solventar este <conflicto de leyes> desarrolla un sistema 
completo, uniforme y excIusivo de <normas de conflicto> 425 que prioriza distintas 
conexiones 0 criterios de referencia para elegir la norma nacional aplicable. Como es 
sabido, ambos terminos, empleados por el TJCE, aunque no mencionados en el propio 
individuo que se encuentra en un pais y que se traslade a otro. Es decir, deberemos determinar en' que 
sistema de SS debe quedar afiliado y cotizar . . .  ". 
425 Vease la STJCE de 1 0  de julio de 1986, sobre el asunto Luitjen (60/85), en igual sentido, el apartado 
14  de la STJCE de 3-5- 1990, sobre el Asunto Kits van Heijningen (C-2/89). 
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R. 1 408,426 fueron acufiados en el ambito del Derecho Intemacional Privado, que les 
atribuy6 un concepto tecnico-juridico cuya aplicaci6n, en el marco del Derecho Publico 
de la SS, plantea ciertos problemas. Tradicionalmente la doctrina ha considerado que se 
esm ante un <conflicto de leyes> cuando para la soluci6n de una concurrencia de 
normas de diferentes nacionalidades aplicables a un supuesto concreto, existe una 
norma de conflicto encargada de designar el ordenamiento nacional competente, 
legislaci6n que no tiene que coincidir necesariamente con el Foro competente, esto es, 
debe existir la posibilidad de <recepci6n del derecho extranjero en el Foro>. 427 
La extrapolaci6n del termino <conflicto de leyes> al ambito del Derecho 
nacional de la SS no resulta problematica respecto de su primera premisa, pues como 
consecuencia de una migraci6n, pueden existir varias legislaciones nacionales 
aplicables, 0 bien, que no exista ninguna a la que recurrir. Ademas para la soluci6n de 
tales <conflictos positivos 0 negativos de leyes> 428 el legislador nacional puede 
establecer normas de conflicto para solventarlos. Sin embargo, en el marco de un 
Derecho publico y territorialista como el de la SS, estas normas no pueden propiciar que 
sus 6rganos administrativos 0 jurisdiccionales, 0 Foro competente, apliquen un Derecho 
extranjero. En otras palabras, siempre coincidini la nacionalidad de la ley competente 
con la de tales 6rganos mencionados.429 
426 En senti do contrario, en la p. 4 de la Exposicion de motivos de <Ia Propuesta> si se utiliza el tennino 
<conflicto de ley> cuando aborda el contenido de la nonnativa comunitaria sobre legislacion aplicable. 
427 Por todos, sobre los elementos que deben concurrir en la definicion de conflicto de leyes, vease 
FREYRIA. "Securite sociale et droit international prive" Revue Critique de Droit International Prive. 
1 956. PA09. Hay que senalar, no obstante, que la exigencia estricta de todos los requisitos mencionados, 
produjo que el uso del tennino <conflicto de leyes> se relegase por parte de la doctrina internacional 
privatista que 10 acuno, que ''prefiere hablar de relaciones juridieamente heterogeneas 0 de trafieo 
externo para referirse a las relaeiones privadas internaeionales " CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis. 
"La ley aplicable a los contratos internacionales (el Convenio de Roma de 19 dejunio de 1980)." Derecho 
de los Negocios. Ano 5 .  nO 43. Abril 1 994. p. 1 y 2. 
428 EICHENHOFER, Eberhard. "Co-ordination . . .  " op. cit. P. I 029. De acuerdo con la STJCE de 3-5-
1990 sobre el Asunto Kits van Heijningen (C-2/89) "Las normas de conjlieto del Reglamento no se 
oeupan unieamente de la aplieaci6n simultanea de vadas normas nacionales (conflicto positivo) sino 
tam bien aseguran que las personas incluidas en el ambito de aplieaci6n del Reglamento no puedan 
quedar sin eobertura porque no haya una legislaci6n de SS que les sea aplicable (conflicto negativo). " 
429 En este sentido FREYRIA. "Securite socia! . .  . .  " Op.cit. especial mente p. 4 16. 437, 447 y 459; cuyos 
razonamientos han sido reiterados por la doctrina posterior, como MONTOYA MELGAR "EI derecho 
internacional . . .  "op.cit. p. 40 1 qui en senala que no existe conflicto de leyes si no a 10 sumo "eoneurrencia 
de leyes en el espacio, en euanto que eada ordenamiento interno fija rigidamente los limites de su 
aplicaei6n ".Como senala WIBAULT, Jean. "Le droit de . . .  ". Op.cit. p. 3 1 8  y 321 ;  En el marco de este 
Derecho publico existe una "coincideneia de eompeteneias judiciales y legislativas que no se encuentra 
en el derecho privado ". 
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La ausencia de este tercer requisito configurador, la recepci6n del Derecho 
extranjero en el Foro, pennite afinnar que en el marco del Derecho nacional de la SS 
"no hay lugar para el metodo del conjlicto de leyes que supone que una relacion de 
Derecho privado pueda regirse por varias nOrmas concurrentes que emanan de Estados 
distintos y que invitan a bus car cual es el ordenamiento juridico con que la situacion 
concreta presenta la conexion mas apropiada. ,,430 En efecto, las nonnas de conflicto 
nacionales son unilaterales en el sentido de que s6lo pueden pronunciarse sobre la 
conveniencia de aplicar 0 no su propia nonnativa en el Foro, sin poder reenviar a una 
legislaci6n foranea como hacen las nonnas de conflicto bilaterales.43 1 En otras palabras, 
resulta imposible que una legislaci6n nacional imponga obligaciones de SS a otro 
Estado miembro, ni que un sistema nacional de SS las asuma en virtud de una 
legislaci6n de SS extranjera.432 Se trata de una manifestaci6n del canicter territorialista 
de las legislaciones nacionales que, como se senal6, conectan su responsabilidad en 
materia de SS con su propio territorio reconociendo tan s6lo derechos a favor de quienes 
trabajan 0 residen en el mismo; estableciendo, asimismo, la obligaci6n de afiliaci6n y 
cotizaci6n de tales sujetos.433 Esta territorialidad responde a motivos "de orden 
practico ", pues es innegable que la puesta en funcionamiento de una relaci6n juridica 
de SS precisa, en la mayoria de los casos, del apoyo de todo un engranaje administrativo 
que unicamente existe en su propio territorio.434 Asi, por ejemplo, sucede respecto de 
las prestaciones en especie por enfennedad que precisan la existencia de todo un 
sistema de sanidad, sito en el Estado competente, 0 en cuanto a la recaudaci6n coactiva 
de cotizaciones dificilmente realizable fuera de las fronteras del Estado competente.435 
430 LYON-CAEN, Gerard; LYON-CAEN, Antoine. Droit Social op.cit. p. 73 
43 1 Sobre la distinci6n entre normas de conflicto bilaterales y unilaterales vease WIBAULT, Jean. "Le 
droit de . . .  " op.cit. p.  3 1 8  y 323, que sefiala que las bilaterales son propias del Derecho Intemacional 
Privado y pueden prescribir la aplicaci6n en el Foro de la propia legislaci6n nacional como de una 
extranjera, esto es, pueden generar un reenvlo a la aplicaci6n de una normativa fonmea. 
432 FREYRIA. Op.cit p. 437. En este sentido vease tambien PENNINGS, Frans. Introduction . . .  op. cit. 
ed. 1 994. p. 27- 28 . LYON CAEN, Gerard; LYON-CAEN, Antoine. Droit . . .  op. Cit. P. 73 Y 74. 
433 PENNINGS, Frans. Introduction . . .  ed 1994. Op. cit. p. 26. LYON-CAEN, Gerard; LYON-CAEN, 
Antoine. Droit . . . .  Op. cit. p. 75 . 
434 En este sentido WIBAULT, Jean. "Le droit de . . .  " op.cit. p. 323 
435 Ya que respecto de la recaudaci6n de las cotizaciones parece que "en principio ningUn tribunal puede 
admitir fa demanda de una institucion 0 entidad gestora extranjera para fa cobranza de cuotas 
adeudadas " GARCIA RODRIGUEZ, Isabel. Aspectos internacionales . . .  op.cit. p.  66. 
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Admitiendo la inexistencia del conflicto de leyes en el marco del Derecho 
nacional, no obstante, parte la doctrina ha defendido su concurrencia en el seno del 
Derecho comunitario de coordinacion, considerando que esta normativa si propicia la 
recepcion en el Foro competente de una legislacion extranjera de SS.436 Afirmacion que 
estos autores sustentan, bcisicamente, en las distintas manifestaciones de la tecnica de 
<asimilacion de condiciones> que detectan en el R. 1408, asi como en el alto grado de 
cooperacion interadministrativa establecido en su marco.437 
Tal opinion, a mi modo de ver resulta forzada, pues parte de un intento de 
desdibujar la diferencia existente entre la aplicacion de una norma a titulo principal y las 
posibles asimilaciones de condiciones que una norma intemacional de coordinacion 
puede establecer en su seno. Efectivamente, las asimilaciones de condiciones propician 
que la norma nacional aplicable a titulo principal considere los efectos juridicos 
derivados de la aplicacion de una legislacion foninea <como hecho>, esto es, en ningun 
caso se produce en su senD la aplicacion de esa legis lac ion <como norma> a titulo 
principal.438 La coordinacion unicamente permite que los efectos dimanantes de la 
436 En este senti do, por todos, veanse, DUPEYROUX, J.J. "Securite Sociale et Ie Marche . . .  " op. cit. 
p.3 l .  TANTAROUDAS, Ch. La protection . . .  op. cit. P.399 0 HANOTlAU, Bernard. "La Securite 
Sociale . . .  " op. cit. p.259; quien senala " si se puede decir que no hay conflicto de leyes en el Derecho 
interno, la respuesta es diferente en el Derecho convencional. Hay que decir que numerosos instrumentos 
internacionales y en particular los reglamentos europeos han organizado en numerosos casos la 
recepcion de un sistema legislativo por otro y han, en consecuencia, introducido en el derecho de la SS la 
nocion de conflicto de Ie yes, que estaba excluida hasta ese momento. " VAN RAEPENBUSCH, S. 
Seguridad ' "  op. cit. p.678. 
437 Vease, GARCIA RODRIGUEZ, I; Aspectos . . . .  Op.cit. p.379 y p. 476, que suscribe las tesis 
mantenidas por MAYER, P. "Le role du droit public etranger et Ie droit international prive" Revue 
international de Droit Compare. n02/1 986. p.473 . Autor que tras afirmar que en el Derecho de la SS rige 
el principio de que " los organos a los que se encarga la gestion deben aplicar su propia ley " observa dos 
excepciones a dicho principio en eI marco europeo, la exportaci6n de prestaciones y la prorrata temporis 
que segun este autor "ob/iga a las instituciones a que la pension no sea calculada en Juncion de su propia 
ley ". Afirmaci6n desconcertante porque, como es sabido, esta tecnica s610 supone una delimitaci6n 
cuantitativa de la pensi6n nacional obtenida y caIculada de acuerdo con la legislaci6n nacional de un 
Estado miembro, con el objeto de adecuar su cuantia al numero de afios de cotizaci6n efectiva en eI 
mismo, en relaci6n con los cumplidos en el resto de Estados involucrados en la carrera de seguro del 
migrante. Respecto de la exportaci6n tambien resulta discutible pues, que un Estado exporte sus 
prestaciones no supone la aplicaci6n de un derecho extranjero ya que la Iiquidaci6n de la misma se habra 
llevado a cabo, siempre, bajo la normativa nacional del pais deudor, unico competente. 
438 Diferenciando la aplicaci6n de la ley extranjera a titulo principal de la realizada como accesoria 0 
complementaria vease WIBAULT, Jean. "Le droit de . . .  " op.cit. p. 3 1 8  y 322. Un ejemplo de aplicaci6n 
a titulo accesorio del Derecho extranjero, es al que se refiere la STJCE de 2- 12-1997 sobre el Asunto 
Dafeki (C336!94) que resuelve la cuesti6n prejudicial de un tribunal aleman planteada en e\ marco de un 
conflicto entre la Sra. Dafeki de origen griego y la caja de pensiones alemana, a la que presento varios 
certificados griegos cuando solicit6 una pensi6n de jubilaci6n alemana. Obviamente, que el TJCE 
imponga a la Caja alemana la aceptaci6n de la partida de nacimiento griega salvo que "existan indicios 
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aplicaci6n de la ley extranjera, que no la propia legislaci6n, puedan trascender mas ana 
de las fronteras fisicas del Estado que las esm aplicando. Nadie cuestiona que la 
coordinaci6n propicia, mediante las asimilaciones de condiciones, una comunicaci6n 
entre legislaciones nacionales permitiendo que se tengan en cuenta hechos producidos 
en el marco de una legislaci6n foninea. Ni tampoco se niega que esta tecnica romp a el 
careicter estanco de las mismas, pero la asimilaci6n que se estipula siempre es para el 
cumplimiento de los requisitos exigidos por su propia normativa nacional, unica 
legislaci6n aplicable a titulo principal. Sin embargo, aun admitiendo que la 
coordinaci6n pennite la valoraci6n de elementos que hubieran sido desconocidos desde 
una perspectiva de Derecho intemo puro; hay que destacar que estos se toman en 
consideraci6n por la legislaci6n nacional del Foro con un caracter meramente 
instrumental 0 factico. As! sucede, por ejemplo, respecto del requisito de la 
nacionalidad, el estado civil 0 con los periodos de seguro extranjeros en el marco de la 
totalizaci6n. Todos estos elementos son definidos, reconocidos y configurados en el 
marco de las relaciones juridicas desarrolladas en el seno del ordenamiento de otro 
Estado miembro, del que la instituci6n competente, que los admite como propios, s610 
conoce tales resultados por imperativo de la norma comunitaria que establece tal 
asimilaci6n de condiciones.439 
Estos autores que consideran que existe un conflicto de leyes en el marco de la 
coordinaci6n comunitaria han sustentado su tesis en ciertas disposiciones del R. 1408, 
entre las que destacaria, el articulo 22. 1 .c) y el articulo 93. l .a)440 El primer articulo 
concretos, referidos al caso de que se trate, que hagan dudar seriamente de su exactitud" no supone que 
esta haya de aplicar la legislaci6n griega. 
439 En efecto, no se puede considerar que existe una recepci6n del derecho extranjero en el Foro, porque 
un juez pueda tener en cuenta el resultado de aplicar una ley extranjera, valorando su repercusi6n en el 
marco de la propia norma nacional. Asi sucede al aplicar una norma nacional anticumulo extema, pues 
hay que observar si se ha reconocido en el marco de otra legislaci6n un determinado derecho a prestacion. 
En estos supuestos tradicionalmente se habia entendido que "Ia regia de Derecho Publico Extranjero 
interviene a titulo de <condiciones de aplicaci6n de la lex fori> " vease VAN RAEPENBUSCH, Sean. 
SS . . .  op. cit. p. 309. 
440 TANTAROUDAS, Ch. Protection . . .  op. cit p. 388 y 389 considera que se produce la recepci6n del 
derecho extranjero en el Foro en los articulos: 1 9, 22, 25, 26, 28, 55, 73, 74 y 93 . En esta misma l inea 
VAN RAEPENBUSCH, Sean. Seguridad . . .  op. cit. p. 3 12 y 3 13,  comenta los articulos 1 9, 22, 25, 28, 
29, 3 1  en materia de prestaciones por enfermedad a favor de personas que residen 0 se encuentran en un 
Estado distinto del competente; el articulo 73.2 sobre subsidios familiares; el articulo 40.4 sobre 
asimilaci6n del grado de invalidez reconocido en otro Estado miembro; los artfculos 84 y 86 sobre 
cooperaci6n interestatal, 0 los articulos 92 y 93, aludiendo el primero, como se vera a la recaudaci6n de 
cotizaciones de un Estado en el territorio de otro aplicando su propia normativa administrativa. Articulos 
que, a mi entender, mas que la recepci6n del Derecho extranjero en el Foro estab1ecen una asimilaci6n de 
condiciones 0 un alto grado de cooperaci6n interestatal . 
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citado se refiere a las prestaciones en especie por enfermedad que recibe un trabajador 
cuando es autorizado por la instituci6n competente, la del lugar de afiliaci6n en calidad 
de trabajador, a desplazarse a otro Estado miembro para recibir la asistencia apropiada. 
Estas prestaciones senin servidas por esta segunda instituci6n segun su propia 
legislacion nacional, aunque sea finalmente la instituci6n competente la que abone los 
gastos que se generen. Lo llamativo de esta disposici6n radica en que, en 10 que respecta 
a la duracion del servicio de las prestaciones, designa como aplicable la ley del Estado 
competente 0 deudor. De manera que a tenor de esta norma, que regula un supuesto 
bastante marginal, una institucion de SS ha de aplicar las disposiciones de una norma 
extranjera sobre duracion de la cobertura; para prestar, de acuerdo con su normativa 
intema, las prestaciones solicitadas. Este articulo, sin embargo, se puede entender que 
asimila la duracion de la cobertura establecida en la legislaci6n competente extranjera, 
como un hecho que condiciona la aplicacion de su propia norma nacional a titulo 
principal. En efecto, la consideracion del dato temporal establecido en la norma 
extranjera trata de salvaguardar los intereses de la instituci6n deudora de la prestacion, 
que conserva sobre ese punto cierto control sobre los gastos que ha de afrontar. 
Por su parte, el articulo 93 . 1 .a) se refiere a los derechos que asisten a las 
instituciones deudoras de prestaciones, frente a terceros responsables de los dafios que 
cubren. Este articulo establece que S1 la norma nacional que aplica la instituci6n deudora 
10 permite, esta instituci6n se podni subrogar en los derechos que asistan al beneficiario 
frente a un tercero responsable; en este caso, "tal subrogaci6n sera reconocida por 
todos y cada uno de los Estados miembros n. Esta disposicion, que parece establecer una 
asimilacion de condiciones, ha sido interpretada por el neE en un sentido que impone 
la obligaci6n de aplicar el Derecho nacional de la instituci6n deudora para determinar la 
naturaleza y a1cance de los creditos en los que se ha subrogado.441 Sin embargo, las 
consecuencias que se pueden extraer de la interpretaci6n juridica de este articulo 93 no 
son concluyentes, pues no se refiere directa y exclusivamemente al Derecho publico de 
SS, sino mas bien a la indemnizaci6n por dafios y perjuicios que en el marco del 
441 En e1 apartado 22 de la STJCE de 21-9- 1 999 sobre el Asunto Kordel (C-397/96) se sefiala que: " . . .  se 
presenta como una norma de conjlicto de leyes que impone al organa jurisdiccional nacional, ante el 
cual se ejercite una accion de resarcimiento frente al autor del dano, la ap/icacion del Derecho del 
Estado miembro al que pertenece la institucion deudora, no sola mente para determinar si dicha 
institucion esta legalmente subrogada en los derechos de fa victima 0 de sus derechohabientes, sino 
tambien para determinar la naturaleza y la ampfitud de los crMitos en los que la institucion deudora se 
ha subrogado. " En igual senti do, vease apartado 1 8  de la STJCE de 2-6- 1994 sobre el Asunto DAK (C-
428/92). 
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Derecho privado asiste a la institucion competente frente a un tercero responsable.442 En 
este contexto, podria entenderse que el articulo 93 no cuestiona la territorialidad 
intrinseca de la normativa de SS, al permitir a las instituciones de SS deudoras de 
prestaciones que hagan valer sus derechos en otro Estado miembro, frente a terceros 
responsab1es a quienes 1es incumba 1a obligacion de reparar los daiios que cubren tales 
prestaciones. En este supuesto, 1a Institucion de SS se comporta como una persona de 
Derecho privado y la responsabilidad extracontractual se rige, de acuerdo con el 
Derecho intemacional privado, por la <lex loci delicti>. 443 
Por coherencia con los motivos expuestos, habria que seiialar que en el marco de 
la SS no existe un <conflicto de leyes> en el senti do tecnico juridico del termino en el 
ambito de la coordinacion comunitaria. No obstante, prefiero decantarme por una 
tercera via, entre las dos mencionadas, en cuyo marco, aun admitiendose la 
imposibilidad de la recepcion del Derecho extranjero de SS en el Foro, se podria 
considerar que existe un conflicto de leyes, <sui generis>, de caracter <unilateral>, 
distinto del tipico 0 <bilateral> caracterizado por dicha recepcion.444 Las normas de 
conflicto comunitarias son unilaterales porque designan simultineamente la legislacion 
nacional aplicable y la institucion competente, pues la nacionalidad de ambas habra de 
coincidir ineludiblemente. Esta ausencia de disociacion entre Foro competente y 
legislacion aplicable presente en las normas de conflicto comunitarias permitiria afirmar 
que antes que resolver un conflicto normativo, solventan un <conflicto de autoridades 0 
jurisdicciones competentes>. Sin embargo, del tenor de este Titulo II y de los 
pronunciamientos del neE, parece mas apropiado referirse al conflicto de leyes, 
aunque incidiendo siempre sobre su caracter unilateral. 
442 En efecto, a este tipo de situaciones de ya se referia, en 1 954, FREYRIA, Ch. op. cit. p. 448 cuando 
aludia a que la aplicaci6n de una ley de SS podia entrafiar la entrada de una norma extranjera de forma 
incidental como contestaci6n a un problema de derecho privado que conecta con la definici6n de los 
derechos del asegurado. Entre estos problemas aludia a " . . .  Ia capacidad de emprender una acci6n delante 
lajurisdicci6n de SS, " para sefialar, a continuaci6n, que cada vez que existe una relaci6n de derecho civil 
la noci6n de conflicto de leyes interviene para regular la relaci6n de Derecho Privado en juego, pero sin 
penetrar en el dominio de los Derechos Publicos propiamente dichos. 
443 TANTAROUDAS, Ch. La protection juridique . . .  op. cit. p. 402 Y 403, comenta las siguientes 
sentencias que aplican el articulo 52 del R. N° 311958 donde se regulaba esta materia: la STJCE de 12- 1 1 -
1 969 sobre el asunto CFL (27/69); la de 1 1 -3-1965 sobre el asunto Bertholet (3 1 /64); la dictada eI 1 1 -3-
1 965 sobre el asunto Van Dijk (33/64) Y la de 9- 12- 1 965 sobre el asunto Singer (44/65) 
444 En un senti do contrario al mantenido en este trabajo, VAN RAEPENBUSCH, Sean. Seguridad . . . op. 
cit. p. 678, que considera que las normas de conflicto comunitarias " . . .  son <bilaterales>, puesto que la 
fegisfaci6n que elias prescriben que se aplique puede ser tanto una fegisfaci6n nacional, como fa de otro 
Estado Miembro. ". 
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Esta postura intermedia resulta acorde con la adoptada por autores <ius 
privatistas> que, asumiendo que el Derecho de la SS escapa del objeto de estudio del 
Derecho intemacional privado, han defendido la utilizacion del termino <conflicto de 
leyes> en el ambito de la coordinacion comunitaria de la SS, siempre que se abandonase 
su concepcion mas formalista.445 Resulta innegable que en el marco de la SS 
intemacional existen junto a elementos estaticos, como son los propios sistemas 
juridicos nacionales circunscritos a un territorio, elementos llamemosles moviles los 
trabajadores migrantes. Estos ultimos, solos 0 acompafiados de sus familiares, provocan 
con sus desplazamientos intemacionales la concurrencia aplicativa de normas 
nacionales de SS e imponen el establecimiento de normas de conflicto de origen 
tambien intemacional que, como las comunitarias, solventen el problema juridico 
descrito. Motivos suficientes que imponen, en este ambito del Derecho de la SS, la 
importacion, cuando menos terminologica, de algunos mecanismos juridicos de 
solucion propios del Derecho Intemacional Privado.446 Esta ultima postura, no 
formalista, parece, asimismo, la opcion mas ponderada, pues permite la aplicacion del 
termino <conflicto de leyes> a cualquier problema de determinacion del campo de 
apIicacion de una ley nacional de SS en el marco comunitario de coordinacion. 
Entendiendo siempre este termino en un sentido unilateral que no choca con el caracter 
publico y territorialista del Derecho de la SS. Habra, por tanto, conflicto de leyes 
cuando exista concurrencia de normas nacionales aplicables, es decir, cuando ". . .  el 
Derecho interno de dos 0 mas Estados puede determinar la regulacion de la totalidad 0 
de un aspecto concreto de una relacion 0 siluacion juridica de SS; debiendo decidirse 
entonces cual 0 cuales seran las legislaciones nacionales que procede aplicar. ,M7 Las 
445 En este senti do FERNANDEZ ROZAS, Jose Carlos y SANCHEZ LORENZO, Sixto. Curso de 
Derecho . . . .  op. cit. p. 49 
446 Algunos autores eludiendo la poh�mica utilizan otros terminos para referirse a este fen6meno, como 
MONTOYA MELGAR, A. (et alii). Derecho Social . . . .  op. cit. p. 226, quien alude a la existencia de un 
<concurso de leyes u ordenamientos> y que sin embargo, en la p.229 utilizan el termino <conflicto de 
leyes> que las normas del Titulo II han de resolver a traves de <reglas de conflicto>. Vease tambien 
SEMPERE NAVARRO, A.V. "Problemas aplicativos . . .  ". Op. cit. p. 1 8 1  y ss. tan pronto se refieren a 
<concurrencia de legislaciones> como a la utilizacion de <reglas de conflicto de leyes> para su solucion. 
447 GARCIA RODRIGUEZ, Isabel. Aspectos . . . .  Op.cit. p. 468 . Esta autora sefiala en la p. 476 de su 
monografia mantiene un concepto amplio de conflicto de leyes que denomina "ap/icacion del Derecho 
extranjero deforma indirecta" y que parte de la idea de la existencia de recepcion del Derecho extranjero 
en el Foro en el marco de las asimilaciones de condiciones establecidas en la coordinaci6n. En efecto, esta 
autora previamente en la p.69 de su monografia proponia una concepcion, segun ella mas avanzada, de 
conflicto de leyes adhiriendose a la definici6n que de tal concepto habia realizado la profesora PEREZ 
VERA "como aquellas tensiones legislativas que solo pueden resolverse con fa colaboracion fegisfativa 
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normas de conflicto comunitarias que ordenen esta materia son cruciales, pues en el 
marco de la coordinaci6n, la competencia de una legislaci6n nacional u otra no es neutra 
pudiendo su aplicaci6n " . . .  comportar consecuencias juridicas diferentes n.448 
III.-RASGOS BASICOS DE LAS NORMAS DE CONFLICTO 
COMUNITARIAS 
III-l.- IMPERATIVIDAD 
La eficacia de las normas de conflicto comunitarias, que delimitan 
uniformemente el ambito de aplicaci6n de las normas naciona1es de SS de todos los 
Estados miembros que coordina el R. 1408, radica en su caracter imperativo.449 La 
imperatividad supone que la norma naciona1 designada por el legislador comunitario 
como competente, sea la aplicable exc1usivamente de forma obligatoria. No s6lo al 
migrante, sino tambien a su empresario, cuando sea un trabajador por cuenta ajena; e 
inc1uso a sus familiares y supervivientes, siempre y cuando pretendan obtener, en el 
marco del R. 1408, derechos derivados de su relaci6n con el trabajador migrante. 
La norma naciona1 elegida mediante las normas de conflicto comunitarias queda 
investida de una competencia comunitaria450 y debe ser directamente aplicable, 
sustituyendo a las reg1as de conflicto estab1ecidas uni1atera1mente, pues su virtualidad 
no puede ser restringida desde el plano nacional. El caracter imperativo de las normas 
de conflicto comunitarias impide que los requisitos establecidos en las normas 
nacionales para definir su ambito de aplicaci6n, puedan restar virtualidad a la 
obligatoria aplicaci6n de la norma nacional seleccionada comunitariamente, mediante 
criterios uniformes y objetivos. De manera, que la "legislaci6n nacional designada 
total 0 parcial, administrativa 0 judicial en donde se aprecian las interrelaciones existentes entre los 
conflictos de leyes y de las autoridades ya administrativas, ya judiciales y que se soluciona a traves de 
distintos procedimientos tecnicos de reglamentaci6n que suponen la concurrencia de normas materiales 
del Foro y normas materiales extranjeras y no s6lo de normas procesales del Foro y materiales 
extran) eras ". 
448 BONNET, Rene. "Conflits entre . . .  " op.cit.p.2. Como se senala en el apartado 5 1  de la STJCE de 19-
3-02 sobre los Asuntos Hervein y Lothiois (C-393/99 y C-394/99) "El Tratado no garantiza a un 
trabajador que la extension de sus actividades a mas de un Estado miembro 0 su traslado a otro Estado 
miembro sean neutros en materia de Ss. Habida cuenta de las disparidades de las legislaciones de SS de 
los Estados miembros, tal extensi6n 0 tal traslado pueden, segUn los casos, ser mas 0 menos ventajosos 0 
desventajosos para el trabajador en el plano de la protecci6n social . . . .  " 
449 Jurisprudencia reiterada del TJCE, veanse, entre otras, STJCE de 1 0  de julio de 1986, Luitjen (60/85)y 
STJCE de 3-5- 1990, Kits van Heijningen (C-2/89) principalmente apartado 14. 
450 LYON-CAEN, Gerard. "La jurisprudence sociale de la Cour de Justice des Communautes en 1964". 
Revue Trimestrelle de Droit Europeen. 1965. P. 84. 
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(comunitariamente) sera aplicable a una situacion particular, aun cuando las normas 
de conjlicto de un sistema nacional establecieran 10 contrario ".45 1 Debe reca1carse que 
el Derecho comunitario es el unico competente para solventar los conflictos normativos 
negativos y positivos que se plante en en el marco del Reglamento. Efectivamente, los 
legisladores nacionales " . . . no estan facultados para determinar el ambito de 
aplicacion territorial de su propia legis lac ion, cuestion ista que corresponde, por 
entero, al Derecho Comunitario ", esto es, no pueden "determinar la amplitud de su 
propia legislacion 0 de la de otro Estado miembro. ,,452 
EI monopolio competencial que ostenta el legislador comunitario sobre esta 
materia, preserva, mediante la uniformidad de sus disposiciones, la igualdad de trato 
entre los sujetos incluidos en el ambito de aplicacion del R. 1408 con independencia de 
su nacionalidad. Las normas de conflicto comunitarias imponen un tratamiento 
uniforme sobre esta materia, que ha llevado a parte de la doctrina 453 a sefialar que el 
legislador comunitario en el ambito de la determinacion de la Ley aplicable ha superado 
la mera coordinacion. Sin embargo, se trata de una armonizacion intrinseca e 
imprescindible en todo sistema de coordinacion de legislaciones nacionales, que en el 
marco de su ambito de aplicacion ha de establecer criterios comunes vaIidos 0 
conexiones para identificar la norma nacional aplicable. Esto es, una armonizacion muy 
relativa, pues no prejuzga los efectos juridicos que se generan en las normas nacionales, 
de cuyo contenido material, definido por el legislador nacional, depended e1 nacimiento 
de las relaciones juridicas de afiliacion 0 proteccion. En efecto, aunque las normas de 
conflicto contenidas en los Reglamentos de coordinacion son directamente aplicables, 
primando su regulacion uniforme sobre los Derechos nacionales, no hay que olvidar, 
como se ha sefalado reiteradamente, que los legisladores nacionales ostentan la 
competencia para establecer los requisitos a los que supeditan la afiliacion 0 proteccion 
de sus propios sistemas. Esta ultima circunstancia supondra que, en el marco de la 
aplicacion de la norma 0 normas nacionales designadas comunitariamente, no siempre 
naceran las relaciones de afiliacion 0 proteccion pretendidas . Como se pondra de 
manifiesto, al aludir a su caracter indirecto, las normas de conflicto comunitarias 
451 PENNINGS, Frans. Introduction . . . 2 ed. 1998. p. 10  . .  
452 Apartado 27 de  las Conclusiones del Abogado General Sr. Ruiz-larabo Colomer al Asunto Hervein y 
Hervillier (C-221/95) sobre el que recaeria STJCE el 30-1 -1997. 
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garantizan al migrante la existencia de unas normas nacionales competentes, que 
funcionarian como interlocutores ante los cuales no siempre se logra la respuesta 
pretendida. Los legisladores nacionales podran con base en su propia normativa 
denegar, en ocasiones, la afiliacion 0 la proteccion del migrante 0 sus familiares, no 
pudiendo cuestionar, sin embargo, la mera aplicacion de su normativa designada 
competente y su obligacion de responder, aunque sea negativamente, a los 
requerimientos del trabajador migrante. 
No obstante, del tenor de la normativa de coordinacion resulta evidente que el 
legislador comunitario desea que surjan los efectos juridicos pretendidos en la 
legislaci6n 0 legislaciones nacionales designadas, en cuyo marco se impone la 
aplicaci6n del principio de igualdad de trato por raz6n de la nacionalidad 0 las 
mencionadas asimilaciones de condiciones. Incluso la propia norma de conflicto 
prohibe expresamente, en ocasiones, la exigencia de ciertos requisitos establecidos en 
las nOrmas nacionales competentes y que se opondrian a su propia aplicaci6n y al 
nacimiento de las relaciones juridicas de SS pretendidas. En este ultimo sentido, 
resultan interesantes las letras a) y b) del articulo 1 3 .2 del Titulo II del R. 1408, y que 
facilitan el nacimiento efectivo de la relaci6n de afiliaci6n en la norma nacional 
designada competente, senalando respectivamente que: 
"a) la persona que ejerza una actividad por cuenta ajena en el territorio de un 
Estado miembro estani sometida a la legislaci6n de este Estado, incluso cuando res ida 
en el territorio de otro Estado miembro 0 aunque la empresa 0 el empresario que la 
ocupa tenga su sede 0 su domicilio en el territorio de otro Estado miembro. 
b) la persona que ejerza una actividad por cuenta propia en el territorio de un 
Estado miembro estara sometida a la legislaci6n de este Estado, incluso cuando resida 
en el territorio de otro Estado miembro. " 
Sobre ambos preceptos, que designan como competente la lex loci laboris, el 
TJCE ha senalado que "se caracterizan par tener por ejecta sustraer al legislador de 
cada Estado miembro la competencia para determinar el ambito y los requisitos de 
aplicaci6n de su legislaci6n nacional, tanto por 10 que respecta a los individuos que 
estan sujetos a ella como al territorio dentro del cuill las disposiciones nacionales 
surten eJectos ". 454 Estas disposiciones comunitarias impiden expresamente, la 
453 PENNINGS, Frans. W ed) Introduction . . .  ed. 1994.op. cit. p. 33.  CORNELISSEN, Rob. "The 
principle . . .  " op. cit. p.  471 .  
454 Apartado 2 1  de la STJCE de 1 2-6- 1986 sobre el asunto Ten Holder (302/84) 
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aplicaci6n de aquellos criterios territoriales455 a los que las normas nacionales pueden 
supeditar su propia aplicaci6n, pues su consideraci6n vaciaria el canicter imperativo de 
la norma de conflicto.456 Como consecuencia de la imperatividad y primacia de las 
normas de conflicto comunitarias los requisitos mencionados por las normas de 
conflicto citadas, cuando estuvieran presentes en las normas nacionales competentes 
debenin ser inaplicados sistematicamente. Por el contrario, el R. 1408 permite que una 
legislaci6n nacional exija otros requisitos distintos a los mencionados en la norma de 
conflicto, siempre y cuando no sean discriminatorios por razon de la nacionalidad y no 
cuestionen la propia aplicaci6n de la normativa designada competente.457 En efecto, 
deben inaplicarse las disposiciones nacionales cuya concurrencia reste toda virtualidad a 
la norma de conflicto comunitaria el TJCE.458 El fundamento juridico de esta 
455 Sorprendentemente el TSJ de Cataluna en su Sentencia de 28-7- 1999 (AS N° 3 1 67), a pesar de 
mencionar el articulo 1 3 .2.b) del R. 1408, exigi6 para la afiliaci6n de un trabajador aut6nomo la 
residencia en el territorio espano!. EI TSJ equipar6 a los nacionales comunitarios con los trabajadores 
extracomunitarios, senalando que el articulo 1 3  del R. 1408 remite a la norma nacional espanola que 
exige la residencia a tales trabajadores para su afiliaci6n. Circunstancia que no considera discriminatoria 
al tratarse de una " . . .  exigencia no solo reJerida a los espaiioles y por tanto a los ciudadanos 
comunitarios, sino tam bien a los trabajadores hispanoamericanos, portugueses (sic i i j) brasileiios, 
andorranos y filipinos, equiparados a los espaiioles por la Ley 118/1969 . . . .  " Mas respetuosa con la 
norma comunitaria resulta ser la Sentencia de 13- 1 1 - 1997 dictada por el TSJ de Madrid (AS N° 3772), en 
cuyo Fundamento Juridico segundo se confirma la imposibilidad de exigir a los ciudadanos comunitarios 
la residencia en Espana para proceder a su afiliaci6n en el RETA, pues, " . . .  el art. 3 del Decreto en 
cuestion no puede oponerse al contenido de los arts. 1 h)3 y 13.2.b) del Reglamento (CE) 1408171 . . .  " 
456 La STJCE de 3-5-1 990 sobre el Asunto Kits van Heijningen (2/89) "La consecuencia de la letra a) del 
apartado 2 del articulo 13 (. . .) es que no puede oponerse, a las personas contempladas en esta 
disposicion, una norma de la legislacion nacional que, para la admision al regimen de segura previsto 
por dicha legislacion, exija un requisito de residencia en el Estado miembro en cuyo territorio se ejerce 
la actividad por cuenta ajena ". 
457 V ease en este sentido la STJCE de 4-4- 1980 sobre el Asunto Una Coonan ( 1 1 0179), en la que el TJCE 
considera acorde con el Derecho comunitario la normativa britanica de SS que impide a una ciudadana 
irlandesa con mas de 65 anos la afiliaci6n al segura por enfermedad del sistema de SS de Reino Unido 
don de trabajaba. Efectivamente la normativa de SS britanica supeditaba tal derecho al aseguramiento 
simultaneo a la rama de jubilaci6n, a la que la Sra. Coonan no tenia acceso debido a su edad. El TJCE en 
este caso tras senalar que no consideraba tal requisito discriminatorio por raz6n de la nacionalidad, 
dispuso en el segundo punto del Fallo que " . . .  corresponde a la legislacion de cada Estado miembro la 
determinacion de las condiciones en que surgen el derecho 0 la obligacion de afiliarse a un regimen de 
SS a a determinada rama del mismo, siempre que a tal ejecta, no se produzcan discriminaciones entre los 
nacionales y los ciudadanos de otros Estados miembros. " 
458 Veanse en este senti do la STJCE de 4- 10- 1991 sobre el Asunto De Paep (1 96/90), relativa a los 
derechos de SS que asistian a la Sra de Paep, de nacionalidad belga, por la muerte de su hijo y su marido, 
empleados de una empresa belga, como consecuencia de un accidente de trabajo ocurrido por el 
hundimiento del buque con pabell6n britanico donde trabajaban. La SS belga supeditaba la afiliaci6n a su 
sistema al requisito de que los interesados trabajaran en un buque de pabeU6n belga; al no darse tal 
circunstancia los fallecidos no estaban afiliados, ni cubiertos, por la SS de este pais. Sin embargo, el 
TJCE defendi6 la competencia de la legislaci6n belga con base a la imperatividad del articulo 14.2.c) del 
R. 1408 senalando que: " . . .  debe interpretarse en el sentido de que impide que frente a las personas 
16 1  
inap1icacion surge de una interpretacion te1eo1ogica de 1a propia funcion de las normas 
de conflicto comunitarias, que se presume han de favorecer 1a 1ibre circu1acion y evitar 
tanto los conflictos positivos como negativos de 1eyes. Como ha confirmado el nCE en 
varias ocasiones, las normas de conflicto comunitarias " . . .  tienen por finalidad no solo 
evitar la aplicacion simultcmea de varias legislaciones nacionales y las complicaciones 
que puedan resultar de ello, sino tambien impedir que las personas que entran en el 
ambito de aplicacion del Reglamento nO 1408171 se vean privadas de proteccion en 
materia de Ss, a falta de legislacion aplicable. ,,459 
Hay que sefialar por ultimo que 1a aplicacion uniforme e imperativa de las 
normas de conflicto comunitarias puede quebrar en algunos supuestos que se mencionan 
a continuacion: 
En primer lugar, cuando e1 propio 1egis1ador comunitario permite a tenor del 
articulo 1 7  del R. 1408 que las instituciones naciona1es de SS involucradas ce1ebren 
acuerdos, siempre en interes del trabajador migrante, en los que se exceptUe la 
ap1icacion imperativa de las normas de conflicto comunitarias contenida en e1 Titulo II. 
A tenor de dicho articulo, que se abordani con detenimiento en este mismo capitulo, se 
permite que dos 0 mas Estados miembros acuerden ca1ificar de competente a una norma 
nacional diferente a la que resultaria designada por las normas de conflicto 
comunitarias. Desde esta perspectiva el articulo 1 7  puede contemplarse como un 
e1emento flexibi1izador de estas disposiciones comunitarias que permite atender a las 
caracteristicas especificas del supuesto concreto, a beneficio del trabajador y con e1 
consenso de los sistemas nacionales implicados. 
En segundo lugar, existen normas de conflicto en el marco de los Titu10s II y III 
del R. 1 408 que permiten que sea la autonomia de 1a voluntad del interesado 1a que 
designe 1a 1egislacion nacional aplicable imperativamente. En efecto, estas normas de 
conflicto que permiten al interesado que ejercite un derecho de opcion entre algunas de 
las legislaciones concurrentes, se pueden considerar que no establecen una conexion 
contempladas en dicha dis posicion, 0 frente a sus derechohabientes, se pueda oponer: a) una norma de 
la legislacion aplicable de un Estado miembro en virtud de la cual la inclusion en el correspondiente 
regimen de SS este supeditada al requisito de que el buque, a bordo del cual ejerza su actividad el 
trabajador, enarbole pabellon de dicho estado miembro, asi como b) cualquier norma contenida en la 
legislacion de ese Estado miembro que establezca fa nulidad de un contrato de trabajo en fa medida' en 
que impida que fa norma de conjlicto con ten ida en esta dis posicion produzca plenos efectos ", 
459 Apartado 12  de Ia STJCE de 3-5-1990 sobre eI Asunto Kits van Heijningen (C-2/89) que confirma Ia 
doctrina sentada en Ia STJCE de 10-7-1 986 sobre el asunto Luitjen (60/85), 
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imperativa y uniforme, pues depende de la voluntad de las partes involucradas.46o Esta 
conexion basada en la autonomia de la voluntad del interesado no parece excesivamente 
oportuna en el marco de una relacion juridica " . . .  tripartita en la que cada sujeto tiene 
una capacidad negociadora diferente: las Entidades Gestoras de los Estados afectados, 
las 0 fa empresa (en su caso) y ef sujeto activo (el trabajador).,,46 1 En su marco, resulta 
llamativo que el trabajador pueda escoge el sistema nacional que Ie resulte mas 
beneficioso, porque la accion protectora de los sistemas deriva de " . . .  un acto de 
prevision social cuya formulacion es obligatoria, extracontractual y redistribuye la 
renta nacional". 462 No obstante, como se deduce del tenor de las normas de conflicto 
que ofrecen tal derecho de opcion, estas van destinadas a aquellos sujetos que por sus 
especiales caracteristicas, es posible que posean un vinculo mas fuerte con otra norma 
nacional distinta de la designada competente con caracter general. En estos casos, 
relativos a funcionarios, trabajadores fronterizos 0 que residen en un Estado distinto de 
aquel donde se esta afiliado en cali dad de trabajador, el legislador comunitario permite 
que el trabajador migrante opte entre las normas mencionadas, cercionandose asi de la 
existencia de una conexion real de la ley nacional competente y su destinatario.463 
Por ultimo, como quiebra al principio de uniformidad que genera la aplicacion 
imperativa de las normas de conflicto comunitarias, hay que aludir a la posibilidad de 
aplicar las normas de conflicto contenidas en convenios intemacionales de SS 
460 Vease, en este sentido, la STJCE de 1 3-12-1967 sobre el Asunto Guissart ( 12/67), donde se sefiala que 
"la aplicaci6n al trabajador migrante de las disposiciones de los articulos 27 y 28 del Reglamento N° 3 
no depende de fa fibre elecci6n de los interesados sino de su situaci6n objetiva . .. 
461 GARCIA RODRIGUEZ, Isabel. Aspectos . . .  op. Cit. p. 2 15 .  En realidad y de acuerdo con esta autora 
(p.219) el poder de designar tal nonnativa debe residir en el Estado, y en el caso de nonnas 
intemacionales en la autonomia de la voluntad de los Estados miembros que de alguna manera han cedido 
parte de su competencia sobre esta materia, asumiendo el mandato intemacional y aplicandolo 
preferentemente a sus propias nonnas de conflicto nacionales. 
462 FREYRIA op. cit. P. 417 .  
463 Vease el articulo 1 6  del Titulo I I ,  que se como se vera, alude al derecho de opci6n entre varias 
legislaciones nacionales concurrentes que asiste al personal al servicio de las misiones diplomaticas y de 
las oficinas consulares, as! como a los agentes auxiliares de las Comunidades Europeas. Asimismo, en el 
marco del Titulo III se establece esta posibilidad respecto de las prestaciones en especie por enfermedad 
de los trabajadores fronterizos, que a tenor del articulo 20 del R. 1408 pueden optar entre percibirla del 
Estado competente, el de afiliaci6n en cali dad en trabajador, 0 del Estado donde residen. Tambien tienen 
derecho de opci6n a tenor del articulo 7 1 . 1 .b)ii) los trabajadores no fronterizos en desempleo total, que 
residieran, mientras ocupaban su ultimo empleo, en un Estado miembro distinto del Estado competente. 
Los cuales pueden optar entre dirigirse a la instituci6n competente del Estado de empleo 0 a la del Estado 
de residencia, poniendose a disposici6n de la Oficina de empleo del Estado elegido. Vease sobre la 
aplicaci6n de este derecho de opci6n que otorga el articulo 7 1 ,  la STJCE de 27-5- 1982 sobre el Asunto 
Aubin (227/81 )  y la de 1 -2-1 996 sobre el Asunto Naruschawicus (C-308/94). 
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preexistentes a la normativa comunitaria.464 Como ya se sefial6, la aplicaci6n preferente 
de estas normas intemacionales firmadas entre dos 0 mas Estados miembros, e 
integrados en sus respectivos Derechos nacionales se supeditaba, por un lado, a que 
fuesen mas favorables a los intereses del migrante; y, por otro lado, a que el trabajador 
hubiese generado en el marco del Convenio ciertas expectativas de derecho, en un 
momento previo a la entrada en vigor del R. 1 408 en ambos Estados firmantes .465 Se 
trata de una nueva manifestaci6n del principio de intangibilidad de los derechos 
nacionales adquiridos aut6nomamente en el marco de una norma nacional, la que 
fundamenta la aplicaci6n preferente de la norma convencional como legislaci6n mas 
favorable.466 Soluci6n tuitiva que ampara el nCE a costa de la aplicaci6n uniforme de 
las normas de conflicto comunitarias. 
En definitiva, debe sefalarse, a modo de resumen, que el caracter imperativo de 
las normas de conflicto comunitarias supone que sus prescripciones obligan a aplicar 
exclusivamente las normas nacionales designadas, propiciando su aplicaci6n uniforme. 
En efecto, los legisladores nacionales no pueden oponerse a la aplicaci6n de su propia 
normativa nacional cuando sea designada competente, mediante la introducci6n de 
requisitos territoriales contrarios a la conexi6n priorizada en la norma de conflicto 
comunitaria. 
Ill-2.- CARACTER INDlRECTO Y CONEXIONES PRIORIZADAS 
El caracter indirecto de las normas de conflicto comunitarias reside en que "no 
dan por sf mismas la solucion al problema de que se trate, si no que senalan la 
464 Vease en este sentido sobre la aplicacion preferente de un Convenio intemacional entre BeJgica y 
Francia frente a la aplicacion del articulo 14 quater b), norma de conflicto del Titulo II del R. 1408: el 
apartado 66 de la STJCE de 19-03-02 sobre los Asuntos Hervein y Lorthiois (C-393/99 y C-394/99). 
465 Vease en este sentido la STJCE de 5-2-2002 sobre el Asunto Kaske (C-277/99) en cuyo marco se 
establece la aplicacion prefetente de la norma de conflicto contenida en el Convenio austrfaco-aleman en 
detrimento de la contenida en el articulo 67.3 del Titulo III del R. 1408. En efecto, a tenor de la 
disposicion comunitaria resultaba competente la legislacion alemana, como ultimo Estado donde el 
trabajador migrante estuvo empleado; sin embargo, la Sra. Kaske logro la aplicacion de la normativa 
austriaca amparandose en el convenio bilateral mencionado. A tenor de dicho convenio, y de la propia 
legislacion austrfaca, era posible totalizar en su sene perfodos de seguro extranjeros para obtener 
prestaciones por desempleo aunque no se hubiese cumplido un periodo de empleo previo en Austria. 
466 Vease apartado 37 de la STJCE Kaske donde se sefiala que "SegUn jurisprudencia reiterada, el 
Derecho comunitario no se opone a que un Derecho nacional establezca normas mas favorables que el 
propio Derecho comunitario si las normas asi impuestas resultan compatibles con este. " Vease en igual 
senti do, por todas, el apartado 9 de la STJCE de 1 0  de diciembre de 1 969 sobre el Asunto Duffy (34/69); 
el apartado 14 de la STJCE de 6-3-1979 sobre el Asunto Rossi (100/78); el apartado 8 de la STJCE de 1 2-
6-1 980 sobre el Asunto Laterza (733/79); el apartado 7 de la STJCE de 9-7-1980 sobre el Asunto Gravina 
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legislacion que dara fa sofucion ".467 Efectivamente, estas disposiciones poseen un 
canicter instrumental que supone que el legislador comunitario se limita a designar 
legislaci6n 0 legislaciones competentes, mediante ciertas conexiones uniformes, sin 
prejuzgar el nacimiento en su seno de los derechos a prestaciones 0 la obligaci6n de 
afiliarse 0 cotizar. Las normas de conflicto, desde la neutralidad de la coordinaci6n, no 
inciden sobre el contenido material de las normas nacionales competentes, siendo 
necesario para el nacimiento de las relaciones juridicas mencionadas el cumplimiento de 
los requisitos que en las mismas se exigen.468 Debe recordarse que los derechos y 
obligaciones de SS que suIjan, via normativa comunitaria, siempre tendnin su origen en 
uno 0 varios de los sistemas nacionales de SS coordinados que, a traves de sus aetos 
administrativos los perfeecionan. En definitiva las normas de conflicto eomunitarias 
designan a favor del interesado un marco normativo en el que hacer valer sus 
pretensiones, es decir, sefialan un interlocutor sin garantizar los efeetos juridicos que 
pueden derivarse de tal comunicaci6n. Efectivamente, la norma de conflicto no puede 
garantizar ninguna consecuencia juridica concreta, pues es posible incluso que las 
normas nacionales designadas competentes dejen en manos de la voluntad del propio 
interesado, por ejemplo, la afiliaci6n a dicho sistema.469 
Las conexiones priorizadas en las normas de conflicto, como criterios objetivos 
y uniformes, en principio, no toman en cuenta los resultados mas 0 menos benefieiosos 
que de su aplicaci6n puede derivarse para el interesado. No obstante, se presume que las 
(807/79); el apartado 26 de la STJCE de 7-2- 1991 sobre el Asunto Ronfeldt (C-227/89) y el apartado 23 
de la STJCE de 7-7- 1992 sobre el Asunto Singh (C-370190). 
467 VAN RAE PEN BUSCH, Sean. La Seguridad . . .  op. cit. P. 3 1 4  
468 Como se sefiala en el apartado 53 de la STJCE de 19-3-02 sobre el Asunto Hervein y Lorthiois (C-
393/99 y C-394/99) una norma de conflicto "cuando determina simplemente cuat a cuates son las 
legislaciones aplicables a distintas situaciones, como hace en el Titulo II del R. 1408, el legislador 
comunitario no puede definir el contenido de las legislaciones nacionales de SS, cuya conformidad can 
los articulos 39 y 43 TeE es responsabilidad de las autoridades nacionales. " 
469 Vease la STJCE de 1 3  de octubre de 1993, Zinnecker (C-121192), que versa sobre un nacional aleman 
residente en este mismo pais, que ejercia una actividad por cuenta propia aproximadamente la mitad del 
tiempo en Alemania y la otra mitad en los Paises Bajos. Este sujeto en virtud de las norm as de conflicto 
del Titulo II del Reglamento, en concreto el articulo 14 bis, debia quedar sometido a la legislacion 
alemana donde ademas de desarrolJar su actividad profesional residia. La normativa de este Estado 
miembro preveia unicamente un seguro voluntario para las personas que se encontraban en esa situaci6n y 
el Sf. Zinnecker opto por la no suscripcion de dicho seguro. En este supuesto, como destaca el TJCE, el 
interesado tras la aplicacion de la norma nacional designada competente por las normas de conflicto del 
Titulo II del R. 1408, no estaba asegurado en ninguno de los sistemas nacionales de SS. No se trata s610 
de una situacion que afecte a los autonomos, pues existen ramas de afiliaci6n voluntaria en los sistemas 
nacionales propias de los trabajadores por cuenta ajena como sucede con el desempleo en Dinamarca. 
COMISION EUROPEA Sus derechos . . .  op. cit. p. 56 
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conexiones elegidas por el legislador comunitario para la designaci6n de la norma 
nacional competente, estin imbuidas de la finalidad tuitiva que caracteriza a la 
normativa de coordinaci6n, pues se han elegido como conexiones principales los 
requisitos preponderantemente exigidos por las normas nacionales de SS coordinadas: 
Asi, considerando la preeminencia del modelo profesional, contributivo 0 
bismarckiano, las normas de conflicto comunitarias vincularon la aplicaci6n de la norma 
nacional de SS al trabajo y su acci6n protectora al abono previo de cotizaciones en tal 
calidad.470 Por un lado, el Titulo II prim6 la competencia de la <lex loci laboris> a la 
que normalmente el migrante quedaba vinculado, considerando que en los sistemas 
nacionales la relaci6n de afiliaci6n obligatoria se exigia cuando el interesado realizaba 
una actividad profesional en su territorio.471 Por otro lado, como se puso de manifiesto, 
en el marco del Titulo III se estableci6 la aplicaci6n preferente de la ley 0 leyes de SS 
con las que el migrante mantenga 0 haya mantenido una relaci6n de afiliaci6n en 
calidad de trabajador.472 
Sin embargo, existia una percepci6n, desde epocas tempranas, de que " . . .  otra 
concepcion de SS, tiende a penetrar progresivamente en el Derecho positivo; el derecho 
a la SS se dirige por tanto a los activos y a los inactivos, siendo independiente (al 
menos juridicamente) del trabajo ".473 La presencia de esta tendencia, en el marco de 
las normas de conflicto comunitarias no se dej6 notar hasta la decada de los noventa, 
cuando se introdujeron nuevas disposiciones que primaron como conexi6n el lugar de 
470 "las reglas comunitarias de so lucian de conflictos son <bismarckianas> en el sentido de parecen 
unidas a una concepcion de la SS en la que el trabajo es el fundamento del Derecko a fa SS ". 
RODIERE, Pierre. "L'arret Bentzinger . . .  " op. cit. P. 438. "el Derecho Comunitario ha continuado 
siendo fiel a una concepcion <conmutativa> de fa SS, segun la cuaf los costes de fa misma corren a 
cargo del Estado en el que el trabajador realiza su actividad y contribuye a su economia, imponiendo de 
forma imperativa af trabajador que circula dentro de la Comunidad, asi como a los miembros de su 
familia, la sujecian a la legislacion del Estado en cuyo territorio realice su actividad profesional. " VAN 
RAEPENBUSCH, Sean. Seguridad. . .  op. cit. p. 678 
47 1  Reiterando el objetivo de las nonnas de conflicto de evitar conflictos negativos vease el apartado 19 de 
la STICE sobre eI Asunto Kits Van Heijningen (C-2/89) y el apartado 15 de la STJCE de 2 1 -2-1991 sobre 
el asunto Daalmeijer (C-245/88). 
472 Vease ut supra en el capitulo anterior el epigrafe VI-4- 1 -3 donde se desglosaban por capitulos las 
principales nonnas de conflicto contenidas en el Titulo III que, al designar una unica nonna nacional 
competente, se constituyen en medidas preventivas del cumulo de prestaciones de la misma naturaleza. 
473 Por 10 que la aplicaci6n de Ia lex loci Iaboris como conexi6n " . . .  es aberrante desde el punto de vista 
de los sistemas concebidos para cubrir a la totalidad de la poblacion activa 0 inactiva residente sobre su 
territorio: tal es el caso de los regimenes de jubilaci6n (1957) viudedad y oifandad (1959) kolandeses 0 
la reciente legislacion belga (1969) sobre el ingreso garantizado a los ancianos". RODIERE, Pierre. 
"L'arret Bentzinger. . .  " op. cit.. P. 438 y 440. 
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residencia, designando competente a la <lex loci domicilii>.474 Circunstancia que puede 
considerarse un reflejo en la nonna derivada de la introduccion del concepto de 
ciudadania comunitaria que propicio el Tratado de Maastricht. A comienzos de la 
dec ada de los 90 se introdujo en el Titulo II el articulo l 3 .2.f) que, como se vent, 
contenia una nonna de conflicto destinada a sujetos inactivos profesionalmente que en 
virtud de su aseguramiento previo como trabajadores quedaban vinculados con la ley 
del lugar de residencia cuando ya ninguna lex loci laboris fuese ya aplicable. Por su 
parte el Reglamento 1247/92, considerando las caracteristicas de las PENC, introdujo 
una nonna de conflicto en el articulo 1 0  bis que designa como unica competente para su 
cobertura a la <lex loci domicilii>.475 Conexion con la que se entiende que este tipo de 
prestaciones estin especialmente vinculadas y rompiendo, de esta fonna, el binomio 
<afiliacion-proteccion> que propiciaban las nonnas de conflicto comunitarias. Ante el 
temor de que el reconocimiento de estas PENC en el seno de la <lex loci domicilii> 
pudiera producir ciertas distorsiones en el marco de la libre circulacion, generando 
incluso el fenomeno denominado "turismo social" estas prestaciones, como es sabido, 
se declararon inexportables; simultineamente algunos Estados miembros endurecieron 
los requisitos para su reconocimiento.476 Hay que destacar, no obstante, que la nonna de 
conflicto contenida en el articulo 1 0  bis no esti destinada a todas las prestaciones no 
contributivas, sino tan solo a las calificables de especiales, por 10 que a las prestaciones 
474 CHRISTENSEN, Anna; MALMSTEDT, Mattias. "Lex loci laboris versus Lex loci domicilii- an 
inquiry into the Nonnative Foundations of European Social Security Law." European Journal of Social 
Security. Vol. 2/1 . 2000. P. 80 y ss. Estos autores consideran, lege ferenda, que la conexi6n priorizada 
debe conectar con la propia finalidad de la prestaci6n, distinguiendo entre prestaciones destinadas a 
reemplazar ingresos profesionales que deben estar vinculadas a la Lex loci laboris, mientras que de las 
prestaciones que compensan gastos extras, como algunas prestaciones familiares, deberia hacerse cargo la 
Lex loci domicilii. 
475 A estos supuestos se refiere el segundo inciso de la letra 0 del articulo 1 cuando define a la 
<instituci6n competente> como aquella "de la cual el interesado tiene derecho a prestaciones 0 tendria 
derecho a prestaciones si residiera, 0 si el miembro 0 los miembros de su familia residieran en el 
territorio del Estado miembro donde se encuentra esta institucion. " 
476 El Gobierno britanico endureci6 los requisitos de acceso a algunas prestaciones (Income Support, 
Housing benefit y Council Tax benefit) exigiendo la concurrencia del requisito de "residencia habitual" en 
el Reino Unido. Como reconoci6 la propia administraci6n se trataba de e1iminar eI uso abusivo de estas 
prestaciones de asistencia social, relacionadas con el nive! de renta, por parte de nacionales de otros 
Estados miembros impidiendo que pudieran beneficiarse de elias los denominados "benefits tourists " 0 
"Euro-scrougers ". ADLER, Michael. "The <Habitual Residence Test> for Social Assistance in the UK 
and its Implications for Migrants" lenl EICHENHOFER, Eberhard (ed). Social Security of Migrants in 
the European Union of Tomorrow. IMIS. Osnabriick, 1997. P. 53 y ss. Estas medidas nacionales son muy 
cuestionables desde el punto de vista del principio de igualdad de trato por raz6n de la nacionalidad, 
como puso de manifiesto el TJCE en su STJCE de 25-2-1999 sobre el Asunto Swaddling (C-90/97). 
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no contributivas comunes se debe aplicar las normas de conflicto establecidas en el 
Titulo II, asi como las del Titulo III dependiendo de la contingencia que cubran. 
Respecto a la identificacion de 10 que deba entenderse por las tres conexiones 
principales: lex loci laboris, lugar de afiliacion en calidad de trabajador 0 lex loci 
domicilii, resulta interesante hacer las siguientes apreciaciones: 
En primer lugar, respecto de la <lex loci lab oris> hay que sefialar que debe ser 
contemplada desde la optica de la normativa de SS de los Estados miembros, que puede 
utilizar criterios no necesariamente coincidentes con los empleados en el marco de su 
legislacion de labora1.477 Esta distincion se puso de manifiesto en la STJCE de 3-5-
1 990, sobre el Asunto Kits Van Heijningen (C-2/89), donde el TJCE imponia e1 
mantenimiento de 1a conexion con 1a normativa nacional de SS del lugar de trabajo, con 
independencia de que la actividad no fuera considerada relevante desde un punto de 
vista laboral, al realizarse a tiempo parcial y unicamente durante ciertos dias.478 Esta 
separacion entre el Derecho del Trabajo y el Derecho de la SS, y las realidades que 
regulan, resulta patente en la propia regulacion comunitaria del desplazamiento de un 
trabajador en el ambito comunitario. En efecto, habra que distinguir sendas relaciones 
jurldicas, de SS y laboral para 1a determinacion respectiva de la Ley nacional ap1icable 
en su seno, pues hay que acudir a diferentes normas intemacionales que establecen 
normas de conflicto diversas para pro ceder a tal determinacion. Asi, mientras las 
relaciones de SS se encuentran coordinadas en el R. 1 408, la determinacion de la Ley 
aplicable a las relaciones contractuales, incluidas las laborales, se realiza en el marco 
del Convenio de Roma. En concreto, en su articulo tercer0479 donde se prioriza, en 
477 Veanse sendas STJCEs de 30- 1 - 1997, sobre los Asuntos Hervein (C-221195) y De Jaeck (340/94) 
478 EI supuesto de hecho de esta STJCE describe la situacion de un ciudadano comunitario, trabajador 
fronterizo, que residia en Belgica y trabajaba en Holanda a jomada completa, hasta que comienza a 
percibir una prestacion de prejubilacion de financiacion privada. Desarrollando a partir de ese momento 
tan solo un trabajo a tiempo parcial impartiendo dos horas de clases los lunes y sabados de cada semana 
en Holanda. Este trabajador solicito al sistema holandes de SS el reconocimiento de unos subsidios 
familiares, correspondientes al primer trimestre del ano en curso, que fueron denegados porque la 
legislacion holandesa exigia que estuviera asegurado el primer dia del trimestre, circunstancia que no 
concurria al no ser ese dia ni lunes ni sabado. EI TJCE, en primer lugar, considero a este sujeto trabajador 
a los efectos del R. 1408, pese al caracter marginal de la actividad a tiempo parcial que realizaba. 
cuestion que recibio respuesta afirmativa. En segundo lugar, consider6 que la determinacion de la Ley 
aplicable que realizaba el articulo 1 3 .2.a) del R. 1408 no era valida unicamente para los dias de 
aseguramiento efectivo, pues la sumisi6n del trabajador a la lex loci laboris se produce "tanto durante los 
dias en que ejerce dicha actividad como durante los dias en que no fa ejerce ". 
479EI Convenio de 19  de junio de 1980 (DOCE W L 266 de 9-10-1980), firmado por los Estados 
miembros y que entro en vigor el I de abriI de 199 1  en la mayoria de los mismos, establece como norma 
general en su articulo 3 la libertad de elecci6n de la Ley por las partes; y que a falta de elecci6n, el 
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tenninos generales, como ley competente la elegida por las partes, sin que tal elecci6n 
pueda privar al trabajador de la protecci6n que Ie proporcionen las disposiciones 
imperativas de la Ley que fueran aplicables a falta de elecci6n.48o En este ultimo 
sentido tuitivo, insistiria la Directiva 9617l 1CE "sobre el desplazamiento de 
trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios. " Nonnativa 
derivada que desde la primacia del Derecho Comunitario y amparada en la relaci6n de 
especialidad que mantiene con el Convenio de Roma,48 1 obligaba a respetar a la 
empresa, que desplaza la mana de obra, un nucleo de condiciones minim as de trabajo y 
empleo,482 establecidas en el marco de la legislaci6n laboral del Estado de destino de la 
prestaci6n de servicios.483 Como resulta evidente, debido a la diversidad de conexiones 
privilegiadas en los diferentes ambitos, nada garantiza la coincidencia de la 
nacionalidad de la Ley aplicable a ambas relaciones juridicas, laborales y de SS, aunque 
regulen el mismo desplazamiento comunitario del trabajador. 
En segundo lugar, en 10 que respecto a la <legislaci6n de afiliaci6n en calidad de 
trabajador>, hay que sefialar que esta conexi6n plenamente juridica no ha de coincidir 
contrato se regini de conformidad con el apartado 2 de su articulo 6, por la Ley del pais en que el 
trabajador realice babitualmente su trabajo en ejecucion del contrato, aun cuando se haya desplazado 
temporal mente a otro pais; por ultimo en el supuesto de que el trabajador no realizase habitual mente su 
trabajo en un mismo pais, se aplicani la Ley del pais en que se encuentre el establecimiento que haya 
contratado al trabajador; todo ella salvo que del conjunto de circunstancias resulte que el contrato de 
trabajo tenga lazos mas estrecbos con otro pais, en cuyo caso sera aplicable la Ley de ese otro pais. A 
este Convenio se consagra uno de los capitulos de la siguiente monografia VV.AA. CALVO 
CARA V ACA, Alfonso Luis y FERNANDEZ de la GANDARA, Luis. (directores) Contratos 
Internacionales. Tecnos. Madrid. 1 997. 
480 Por ello, el articulo 7 del Convenio de Roma dispone que, en determinadas condiciones, surtan efecto 
junto con la Ley declarada aplicable, las normas de policia de otra Ley, en particular la del Estado 
miembro a cuyo territorio haya sido desplazado temporalmente eI trabajador 
481 No son conflictivas las relaciones entre el Convenio intemacional de Roma y la Directiva sobre 
desplazamientos temporales, que ha sido incorporada a nuestro ordenamiento a traves de la Ley 45/1 999 
"sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestaci6n de servicios transnacional. " En 
efecto, el propio articulo 20 del Convenio abre la puerta a una posible regulaci6n comunitaria, que en este 
caso solo aborda un aspecto muy concreto de las relaciones intemacionales, manteniendo respecto del 
Convenio de Roma una relaci6n de especialidad. CASAS BAAMONDE, Ma Emilia. "Normas laborales 
intemacionales, Derecho social europeo y derechos fundamentales" Relaciones laborales N° 1 2/1 998. 
482 Vease sobre esta materia la siguiente jurisprudencia: la STJCE de 1 7-12- 198 1  sobre el Asunto Webb 
(279/80); de 3-2- 1982 sobre el Asunto Seco ( acumulados 62/8 1 y 63/8 1 ); 27-3-1990 sobre el Asunto 
Rush Portuguesa (C- 1 13/89); de 9-8-1994 sobre eI Asunto Van der Elst (C-43/93) y de 28-3-11;)96 sobre 
el Asunto Guiot (C-272/94). Un comentario sobre alguna de estas STJCEs puede encontrarse en LYON­
CAEN, Antoine. "La circulation des travailleurs . . .  "op. cit. p. 24 Y ss. Sobre la fijaci6n de tales 
condiciones en un momenta previo a la aprobaci6n de la mencionada Directiva vease EICHENHOFER, 
Eberhard. "Le detachement des travailleurs salaries et les condicions de travail".!en/ VV.AA. La fibre 
circulation des travailleurs . . . op. cit. p.59-73. 
1 69 
necesariamente con la <lex loci laboris> del migrante, en el sentido profesional del 
tennino. En efecto, puede suceder que en el marco de una legislaci6n nacional exista 
este vinculo afiliativo respecto a sujetos cuya actividad profesional no se desarrolla en 
su territorio nacional.484 Pues las propias nonnas de conflicto del Titulo II del R 1 408 
excepruan la conexi6n lex loci laboris, e imponen al migrante la afiliaci6n a un sistema 
distinto de aquel donde realiza su actividad profesional de forma efectiva.485 En otras 
ocasiones, los propios sistemas nacionales de SS consideran que ciertos sujetos esrnn 
asegurados a sus sistemas en calidad de trabajadores al mantener cierta relaci6n de 
afiliaci6n-cotizaci6n con el mismo y a pesar de que no realizaron ninguna actividad 
profesional en su territorio.486 Sin embargo, no siendo obligatoria esta coincidencia 
entre ley del lugar de afiliaci6n y lex loci laboris debe sefialarse que suele ser la regIa 
general, de ahi que el neE 0 el propio legislador comunitario, en el marco del Titulo 
483 Esta Directiva exc1uye la SS de su ambito material de aplicaci6n, como queda reflejado en el 
Considerando 2 1  de su Exposici6n de Motivos, materia cuya regulaci6n remite al R. 140S. 
484 Como se puso de manifiesto en la STJCE de 29-6- 1994 sobre el Asunto Aldewereld (C-60/93) las 
norm as del Titulo II del R. 1 40S " . . .  se oponen a que un trabajador que reside en el territorio de un 
Estado miembro, que presta sus servicios como trabajador par cuenta ajena en una empresa establecida 
en otro Estado miembro, que ejerce su actividad exclusivamente fuera del territorio de la Comunidad y 
que, por razon de esta actividad, paga sus cotizaciones a la SS conforme a la legislacton de este otro 
Estado miembro, tenga tambien que pagar cotizaciones sociales conforme a la legislacion del Estado 
miembro en el que reside ". 
485 En efecto, como se vera en los epigrafcs siguientes, donde se desarrollan las normas de conflicto del 
Titulo II, en el caso de los destacados, a pesar del cambio de lugar de trabajo se mantiene el vinculo con 
la ley de afiliaci6n inicial. Asimismo, el R. 140S permite que ciertos funcionarios opten por la aplicaci6n 
de la ley de donde son nacionales, mientras que en el caso de los post-activos, como se pondra de 
manifiesto, sera la ley del lugar de residencia 0 <lex loci domicilii> a la que deben quedar sometidos. 
486 En este senti do resulta paradigmMica la STJCE de 20-2-1997 sobre los asuntos Martinez Losada y 
otros (C-S8/95, C-I02/95 Y C-I03/95), que versaba sobre unos emigrantes espafioles que, habiendo 
trabajado en otros Estados miembros, reciben del sistema de SS espafiol, donde nunca habfan 
desempefiado una actividad profesional, un subsidio para emigrantes retornados. Durante cuya percepci6n 
el INEM habia realizado un pago delegado de cotizaciones por las contingencias de asistencia .sanitaria y 
prestaciones familiares. Estos sujetos pretendian el reconocimiento, via totalizaci6n, de un subsidio para 
mayores de 52 afios, calificado por el TJCE, en el marco de la rtormativa de coordinaci6n, como 
prestaci6n por desempleo. EI artfculo 67.3 del R. 140S, como norma de conflicto especffica, designa 
como legislaci6n competente: la del Estado miembro del ultimo empleo 0 donde se hubieran cumplido 
perfodos de segura en ultimo lugar, conexi ones cuya concurrencia debfa valorarse por los tribunales 
nacionales. La Sala de 10 Social del TS consider6 que las cotizaciones mencionadas constitufan periodos 
de segura a los efectos del articulo 67.3 (vease, por todas, las STJCEs dictadas el 17-12-1 997, el 7-5-199S 
(Rec. W 4130196) (F'J0 2°), el 1 8-6- 1998 (Rec. N° 4630196) (PJ" 4°.3). De manera que la legislaci6n 
espafiola resultaba competente para el reconocimiento de una prestaci6n por desempleo, a favor de sujetos 
que nunca habfan desempefiado una actividad profesional en nuestro territorio. Reiterando esta 
jurisprudencia comunitaria, vease la STJCE de 25-2- 1999 sobre el Asunto, Jose Ferreiro Alvite (C-
320/95) 
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III, aludan, en ocasiones, directamente a la legislacion del Estado de empleo como la 
designada competente, presuponiendo la afiliacion-cotizacion al mismo.487 
Por ultimo, en tercer lugar, respecto de 10 que deba entenderse por <lex loci 
domicilii> 0 ley del lugar de residencia; hay que sefialar que el termino <residencia> se 
define sucintamente en la letra h) del articulo 1 del R. 1408 como " . . .  la estancia 
habitual, " sin vincularse a la exigencia de requisitos formales y sin equipararse al 
termino domicilio. Sin embargo, el requisito de habitualidad distingue a la residencia 
de 10 que en el R. 1408 se denomina <estancia>, definida en el articulo 1 .i) del R. 1408 
de forma redundante como " . . .  estancia temporal ".488 Por su parte, el TJCE ha 
entendido por residencia del migrante simplemente "el lugar en el que ha establecido el 
d . d d l l . l d . . ,, 489 E centro permanente e zntereses y a on e vue ve en e znterva 0 e sus VlaJes . n 
efecto, por un lado el termino residencia haria referencia a una serie de circunstancias 
relativas a los intereses familiares, culturales 0 economicos, aunque no necesariamente 
profesionales, que vinculan de forma estable 0 recurrente a un sujeto con el territorio de 
un determinado Estado miembro.490 Por otro lado, esta definicion no impide que una 
persona sea considerada residente en un Estado miembro a los efectos del R. 1408, a 
pesar de que haya intercalado periodos de estancia no habitual, mis breve, en otros 
Estados miembros.49 1 En cualquier caso, el concepto comunitario de residencia debe 
487 Vease en este senti do, por todas, la STJCE de 9-7-75 sobre el Asunto D'Amico (20/75). Asimismo, 
hay que sefialar que en el Considerando 26 del R. 1408 se estipula que: "para determinar fa fegisfaci6n 
aplicabfe a las prestaciones familiares, el criterio del empleo garantiza fa igualdad de trato entre todos 
los trabajadores sometidos a una misma legislacion. " 
488 El articulo 7 f) de la propuesta de simplificaci6n contenida en el Documento COM (1 998) 779/finaI/3 
de 1 8- 1 - 1999, es un poco mas extenso y, en mi opini6n, exigente, pues sefiala que: . "el terminG 
<residencia> design a el lugar en que una persona reside habitualmente y donde se encuentra igualmente 
su centro habitual de intereses ". 
489 RODRIGUEZ PINERO, Miguel. La Seguridad . . . op.cit. p. 296. Asi se desprende de la STJCE de 1-
3- 1972 sobre el  asunto Bentzinger (73/72); la STJCE de 12-7- 1973 sobre el  Asunto Hakenberg (1 3173), 
confirmadas por la dictada el 24-6- 1975 sobre el Asunto FC Andlau (8/75) 0 la STJCE de 1 3- 1 1 - 1990 
sobre e\ asunto Reibold (C-21 6/90) 
490 Par ejemplo, una persona que habita durante la semana en un apartamento cerca de su lugar de trabajo 
y se desplaza durante el fin de semana al lugar donde vive su mujer con sus hijos, don de ha vivido 
siempre, donde es miembro de un club . . .  Este ultimo lugar sera el lugar de residencia a los efectos 
aplicativos del R. 1408. DE PAUW, Bruno. "La legislation de Securite Sociale applicable lars d'une 
occupation intemationale au sein de l 'EEE". RBSS. 41 annee. N° 3/septembre 1999. P. 466. 
491 Vease STJCE de 1 7-2- 1977 sobre el asunto Di Paolo (76/77) don de se sefiala que: "la nocion de 
residencia en un Estado no excluye necesariamente una estancia no habitual en otro Estado miembro ", 
debiendose valorar en estos casos conviene considerar la dura cion y la continuidad de fa residencia antes 
de que el interesado se desplazase, la duraci6n y la finalidad de su ausencia, el canicter de la ocupacion 
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interpretarse flexiblemente en el marco del articulo I .h) que, como se ha senalado, alude 
a un dato factico que no requiere una constataci6n formal 0 la exigencia de cierta 
documentaci6n acreditativa, como un certificado expedido por el Estado de 
residencia.492 
En definitiva, como conclusi6n de cierre de este epigrafe sobre el caracter 
indirecto de las normas de conflicto, hay que reiterar que el legislador comunitario 
designa mediante conexiones uniformes la norma 0 normas nacionales competentes, 
siendo en el marco de estas donde se habra de constatar el nacimiento de las relaciones 
juridicas de SS de afiliaci6n 0 protecci6n pretendidas por el migrante. No obstante, el 
legislador comunitario al elegir las conexiones 0 criterios de designaci6n de la norma 
nacional competente, tratara de identificar aquellas legislaciones donde existe la 
posibilidad de que tales relaciones surjan efectivamente. Con este objetivo vinculara la 
lex loci laboris con la relaci6n de afiliaci6n; la ley del lugar de afiliaci6n en calidad de 
trabajador con el reconocimiento de las prestaciones contributivas; y la lex loci 
domicilii con las denominadas prestaciones especiales no contributivas. 
111-3.- UNICIDAD DE LEY APLICABLE. 
La unicidad de ley aplicable sup one que las normas de conflicto comunitarias, 
por regIa general, designan una unica norma nacional competente tanto para la 
afiliaci6n obligatoria del interesado como para proceder al reconocimiento del derecho a 
las distintas prestaciones. La importancia de este rasgo, ha provocado que la unicidad se 
haya considerado un principio propio de la coordinaci6n comunitaria,493 pues unido al 
encontrada en otro Estado miembro y la intencion del interesado que se desprende de todas estas 
circunstancias. " 
492 Vease la STJCE de 25-2-1999 sobre el Asunto Swaddling (C-90/97) relativo a una solicitud de una 
PENC (el denominado <income support» en el marco de la legislaci6n britimica 0 lex loci domicilii a 
tenor del articulo 1 0  bis del R. 1408. Considerando el TJCE contrario a este articulo y al articulo l .h) la 
exigencia de que el interesado hubiera residido en ese territorio durante 8 semanas para acceder a la 
mencionada prestaci6n. Veanse tambien los apartados 50 y siguientes de la STJCE de 1 2-5-1998 sobre el 
Asunto Martinez Sala (C-85/96), donde se alude al valor declarativo y no constitutivo del perrniso de 
residencia exigido al nacional de otro Estado miembro. STJCE comentada en este senti do por GARCIA 
DE CORTAZAR Y NEBREDA, Carlos. "Concepto de trabajador. Prestaci6n familiar . . .  " op. cit. 
RMTAS. N° l 7 .  P.254 Y 259. 
493 La importancia del principio de unicidad ha sido destacada por la doctrina que ha sefialando que "la 
coordinacion de los sistemas nacionales de SS reposa principalmente sobre la vinculacion a un unico 
sistema nacional determinado del trabajador que se des plaza en el seno de al Comunidad Europea " 
PRETOT, Xavier. "La Cour de justice des Communautes europeennes, Ie travailleur frontalier et la 
contribution sociale generalisee". Droit Social . W 51 mai 2000. P.530. En efecto, el R. l 408 "no 
comporta por tanto la unificacion de las normas materiales de SS pero si fa unificacion de las 
condiciones de aplicacion en el espacio de los diferentes Derechos nacionales, unificando las conexiones 
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caracter imperativo de la norma de conflicto sup one la aplicacion, a titulo exc1usivo, de 
la legislacion nacional designada. Preservando la simplicidad administrativa,494 al 
impedir la aplicacion simultanea de la legis lac ion de otro Estado miembro, este 
principio se reconoce expresamente y con caracter general, en el articulo 1 3 . 1  del R. 
1408. Efectivamente, las normas de conflicto del Titulo II designareln competente una 
unica legislacion nacional, salvo las excepciones contenidas en los articulos 14  quater y 
14  septies que dicho articulo menciona.495 
La opcion del legislador comunitario por el principio de unicidad de ley 
aplicable debe estudiarse distinguiendo entre las normas de conflicto generales del 
Titulo II y las normas especificas del Titulo III destinadas a designar la norma 
competente de la cobertura del migrante y sus derechohabientes, pues la finalidad de 
este principio, en el marco de ambos Titulos, no es la misma. 
En primer lugar, respecto del principio de unicidad en el marco del Titulo II, hay 
que sefialar que la aplicacion de la norma designada competente, a titulo exc1usivo, se 
constituye en la principal garantia que posee el trabajador migrante contra la doble 
cotizacion. En efecto, resultando imposible el desarrollo simultaneo de dos relaciones 
juridicas de afiliacion obligatorias, solo una legislacion nacional podrei exigir su 
abono.496 EI tenor del actual articulo 1 3 ,  donde se establece la aplicacion exc1usiva de la 
de las normas de conjlicto. Esta unijicacion tiene como corolario la unicidad de la ley aplicable " 
LYON-CAEN, Antoine. "La circulation des travailleurs . . .  "op. cit. p. 1 9  
494 La apuesta del legislador comunitario por l a  simplicidad administrativa, tal y como sefiala el 
Considerando octavo de la Exposicion de Motivos del R. 1408, donde se reconoce que: "conviene someter 
a los trabajadores por cuenta ajena y propia que se desplazan dentro de la Comunidad al regimen de la 
SS de un unico Estado miembro, de forma que se eviten las acumulaciones de legislaciones aplicables y 
las complicaciones que de ella se deriven . . .  En este mismo sentido veanse, por todas, la STJCE de 3-2-
1982 sobre el Asunto Seco (63/8 1), la de 1 8-2-1982 sobre el asunto Vermaut (55/8 1 ), la de 23-9- 1982 
sobre el asunto Kuijpers (276/8 1 )  apartado 1 2  de la STJCE de 3-5-1 990 sobre el Asunto Kits van 
Heijningen (C-2/89) el apartado 20 de la STJCE de 10-2-2000 sobre el Asunto ITS (C-202/97) 0 el 
apartado 26 del Auto 20-1 0-2000 sobre el Asunto Vogler (C-242/99). 
495 El articulo 1 3 . 1  del R. 1408 estipula que: " . . .  sin perjuicio de las disposiciones del articulo 14 quater 
y 14 septies, las personas a las cuales sea aplicable el presente Reglamento solo estaran sometidas a la 
legislacion de un unico Estado miembro. Esta legislacion sera determinada con arreglo a las 
disposiciones del presente titulo ". 
496 Vease la STJCE de 1 5-2-2000 sobre el Asunto Comision contra Republica Francesa (C-169/98), que 
versaba sobre la exigencia de cierta legislacion francesa que exigia a todo residente una cotizacion sobre 
los rendimientos de trabajo que suponia un doble gravamen para los trabajadores fronterizos, pues estos 
ya eran gravados por la legislacion de SS Estado miembro donde desarrollaban su actividad profesional y 
estaban afiliados en virtud de las normas de conflicto del Titulo II. El TJCE considero que Francia "ha 
incumplido las obligaciones que Ie incumben en virtud del articulo 13 del Reglamento (CEE) N° 
1408/71(. . .) asi como los articulos 48 y 52 TCE (actualmente articulos 39 y 43) al aplicar la 
contribucion social generalizada a los rendimientos de trabajo y las prestaciones sustitutorias de los 
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norma designada imperativamente, dota de virtualidad al principio de unicidad, y pone 
fin a las dudas que, en este senti do se habian planteado respecto de las normas de 
conflicto contenidas en el Reglamento N° 311 958.  A pesar de que la doctrina entendia 
que el principio de unicidad estaba reconocido ticitamente,497 el TJCE considero que, 
del tenor del articulado del R.3/58, no se deducia que la aplicacion de la norma 
competente tuviese que ser necesariamente a titulo exclusivo. En efecto, el Alto 
Tribunal toleraba la aplicacion simultinea de la norma nacional del lugar de residencia 
del migrante,498 en cuyo marco podia estar obligado a cotizar, siempre y cuando este 
segundo sistema Ie procurase una proteccion adiciona1.499 Consecuentemente, la 
obligacion de cotizar no podia suponer una "dualidad de cargas sin fundamento ",
500 
pues se estaria ante un claro obst<:iculo al ejercicio del derecho a la libre circulacion. Hay 
que sefialar, que esta jurisprudencia planteaba graves problemas al quebrar la 
uniformidad que debe derivar de la aplicacion del Derecho comunitario y la simplicidad 
que dimana del principio de unicidad de ley aplicable.501 Por otro lado, el criterio 
trabajadores por cuenta ajena y de los trabajadores por cuenta propia que residen en Francia pero que, 
en virtud del citado Reglamento, no estan sometidos a la legislaci6n francesa en materia de SS. " 
497 En el marco del Reglamento 311958, el principio de exclusividad no estaba tan claramente establecido 
como en el R. 1408, aunque de acuerdo con la doctrina " . . .  el principio de ap/icaci6n de una unica 
legislaci6n estaba subyacente en el Titulo III del Reglamento N° 3 ". VAN RAEPENBUSCH, Sean. "La 
jurisprudence communautaire . . .  " op. cit.p. 278. Vease una comparacion de ambas normativas en al las 
conclusiones del Abogado General Warner sobre el asunto Perenboom ( 102/76). 
498 Vease la STJCE de 9-6-1964, sobre el asunto Nonnenmacher (92/63) que versaba sobre la Sra. 
Nonnenmacher, a la que era aplicable la legislacion nacional francesa donde habia estado afiliado su 
conyuge, y donde no obtenia la proteccion pretendida que, sin embargo, si obtenia en el marco de la lex 
loci domicilii holandesa a la que tambien estuvo afiliado como trabajador el causante. El TJCE admitio 
que el articulo 12 del R.3/1 958 no contenia ninguna disposicion que prohibiese la aplicacion simul1tmea 
de varias legislaciones, motivo por el que no se podia "prohibir a un Estado que aplique a toda su 
poblaci6n, incluidos sus nacionales que trabajan en otro pais miembro, una protecci6n adicional". 
Como se sefiala en el punto segundo del Fallo "s6lo cabe la soluci6n contraria cuando un Estado 
miembro distinto de aquel en cuyo territorio esta ocupado el trabajador, Ie obligue a contribuir a la 
financiaci6n de una instituci6n que no Ie aporte ninguna protecci6n social adicional respecto del mismo 
riesgo y durante el mismo periodo ". 
499 Vease el punto tercero del Fallo a la STJCE de 5- 12- 1967 sobre el Asunto Van der Vecht ( 19/67), se 
sefiala respecto de la norma de conflicto comunitaria aplicable entonces que: " el articulo I del 
Reglamento Na 3 prohibe a los Estados miembros distintos de aquel sobre cuyo territorio el trabajador 
esta ocupado, aplicarle a este su legislaci6n en materia de SS, cuando esta aplicaci6n entrane para los 
trabajadores 0 sus empresarios un aumento de las cargas que no se corresponda a un complemento en la 
protecci6n social". Vease tambien en el senti do expuesto, la STJCE de 1 -3- 1973 sobre el Asunto 
Bentzinger (73/72) 0 la STJCE de 25- 1 1 -1975 sobre el asunto Massonet (50/75). 
500 RODRIGUEZ PINERO, Miguel. Seguridad . . .  op. cit. p. 276 
50 1 VOIRIN, M. "Note sous l 'arret Van der Vecht" Droit Social . 1 968. 487-488 y RODIERE, P. 
"L'arret Bentzinger et la jurisprudence de la Cour de Justice des Ce relative aux conflits de lois de 
securite sociale" Revue Trimestrelle de Droit Europeen. 1974. P. 435 .  
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empleado por el nCE, para permitir la afiliaci6n-cotizaci6n simultinea a otro sistema 
de SS distinto del competente, podria considerarse algo ambiguo, siendo dificultoso 
determinar, a priori, la concurrencia de las ventajas adicionales requeridas.502 En efecto, 
conviene recordar que la relaci6n de afiliaci6n-cotizaci6n en sistemas de SS  como los 
comunitarios, financiados a reparto, no existe una relaci6n de sinalagmaticidad-actuarial 
respecto de la acci6n protectora que brindan los mismos.503 
En definitiva, a partir de la aprobaci6n del vigente articulo 1 3  del R. 1408 la 
mencionada jurisprudencia devino inaplicable, al establecerse expresamente el principio 
de unicidad de la ley aplicable a titulo exclusivo. EI objetivo del Titulo II era "reducir la 
posibilidad para los Estados miembros de mantener reglas de afiliaci6n obligatoria 
(profesional) segUn criterios de conexion divers os a los criterios comunitarios. , ,504 
Debiendo existir una unica relaci6n de afiliaci6n-cotizaci6n obligatoria, incluso en los 
supuestos en los que el mantenimiento de una relaci6n de afiliaci6n-cotizaci6n paralela 
pudiera generar una mayor protecci6n al interesado, circunstancia que no podia 
considerarse relevante en el marco del nuevo R. 1408.505 
S02Considerando los cambios constantes a los que se yen sometidas las legislaciones nacionales de SS, 
puede suceder que la protecci6n adicional que hubiese avalado el mantenimiento de sendas relaciones de 
afiliaci6n-cotizaci6n en dos sistemas nacionales de SS, nunca Begue a producirse. En efecto, se trataria de 
una expectativa de derecho imposible de garantizar, pues nadie es inmune a los cambios normativos 
previos al hecho causante, sobre todo respecto de las pensiones cuyo reconocimiento se produce tras 
largos perfodos de maduraci6n. 
503 Como ha sefialado el TJCE en su STJCE de 5-3-1 998 sobre el Asunto Molenaar ( 160/96): " . . .  ninguna 
norma de Derecho Comunitario impone a la institucion competente la obligacion de comprobar que un 
trabajador puede eventualmente acogerse a la totalidad de las prestaciones de un regimen del seguro 
(. . .) antes de proceder a su afiliacion y al cobro de las correspondientes cotizaciones. El derecho a las 
prestaciones se aprecia, en funcion de los requisitos exigidos por fa legislacion del Estado competente, 
en la fecha de nacimiento de este derecho, de forma que la situacion existente en la fecha en la que se 
exige la cotizacion carece de relevancia a este respecto. Asi cabe afirmarlo especialmente respecto a la 
residencia del trabajador, que no es un dato fifado definitivamente en el momento de su afiliacion 0 del 
pago de sus cotizaciones ". 
504 En este senti do RODIERE, Pierre. "L'arret Bentzinger et la jurisprudence de la Cour de justice des 
Communautes europeennes relative aux conflits de lois de securite sociale". Revue Trimestrelle de Droit 
Europeen. 1974. p. 436, 438 Y ss. 
505 Vease el apartado 1 3  de la STJCE de 13 - 10- 1 976 sobre el asunto Perenboom ( 1 02/76) donde se sefiala 
que "tanto el articulo 12 del Reglamento nO 3 como el articulo 13 del R. 1408 impiden que el Estado de 
residencia pueda, de acuerdo con su legislacion nacional de SS, imponer el pago de cotizaciones sobre la 
remuneracion percibida por el trabajador con ocasion de una actividad profesional ejercida en otro 
Estado miembro y por ella sometida a la fegislacion social de este Estado. " Mas recientemente vease el 
apartado 26 de la STJCE de 29-6-1994 sobre el Asunto Aldewereld (C-60/93), donde se reitera que las 
normas de conflicto del Titulo II :  "impiden la recaudacion de cotizaciones en virtud de la legislacion 
social del Estado de residencia de una persona que resida en un Estado miembro y que, por pertenecer a 
una empresa establecida en otro Estado miembro, haya de realizar su actividad exclusivamente foera del 
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En segundo lugar, respecto de las normas de conflicto especificas, hay que 
sefialar que el principio de unicidad esta presente, con canicter general, en la mayoria de 
las diseminadas en los distintos capitulos del Titulo III y en el articulo 10  bis del R. 
1408. Como se sefal6, la concurrencia de este principio permite a las normas de 
conflicto del Titulo III realizar una labor preventiva del cumulo prestacional, prohibido 
por el articulo 1 2. 1  del R. 1408, pues a traves de conexiones adicionales se designa una 
unica normativa nacional como competente de la cobertura del migrante y sus 
derechohabientes. Efectivamente, se selecciona una unica legislaci6n nacional entre las 
concurrentes pudiendose designar competente, dependiendo de la contingencia, la ley de 
afiliaci6n en calidad trabajador en el momenta de producirse el hecho causante, la del 
ultimo empleo, la que coincida con la residencia actual del interesado 0 inc1uso la 
legislaci6n nacional a la cual estuvo asegurado el trabajador durante mis tiempo.506 
Sin embargo, existen excepciones al principio de unicidad entre esas normas de 
conflicto, pues como se recordani el mencionado articulo 12 . 1  permitia el cumulo de 
ciertas prestaciones; para cuyo reconocimiento, a tenor de las normas de conflicto del 
Titulo III, resultaban competentes varias legislaciones nacionales de forma 
concomitante 0 comp1ementaria. Esta quiebra del principio de unicidad se puede 
considerar que posee un canicter netamente tuitivo, al conectar con las concretas 
expectativas de derechos generadas por el migrante en cada uno de los Estados 
miembros donde estuvo afiliado. Multiplicandose, ademas, las posibilidades de 
reconocimiento del derecho a cobertura por el numero de legislaciones competentes 
involucradas. 
E1 articulo 1 2. 1  permite la acumulaci6n de ciertas prestaciones correspondientes 
al mismo periodo de seguro obligatorio y de igual naturaleza, destinadas a la cobertura 
de la contingencia de invalidez, vejez, supervivencia 0 enfermedad profesional. Estas 
prestaciones cuyo recoriocimiento deriva de la aplicaci6n simultanea de varias normas 
nacionales competentes, deben haber sido " . . .  liquidadas por las instituciones de dos 0 
varios Estados m iem bros, con arreglo a las disposiciones del articulo 41, de los 
apartados 2 y 3 del articulo 43, de los articulos 46, 50 Y 51 0 de la letra b) del apartado 
1 del articulo 60. " Estas disposiciones, que aluden mayoritariamente al reconocimiento 
y ca1culo de pensiones, seran estudiadas en el capitulo tercero de este trabajo. No 
primer Estado miembro, estando obligado por dicha actividad a pagar cotizaciones en virtud de la 
legislaci6n social del otro Estado miembro ". 
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obstante, hay que senalar en este epigrafe que el legislador comunitario vincula esta 
ruptura del principio de unicidad, con el calculo de estas prestaciones sobre el que 
inc ide limitando su cuantia e impidiendo que su cumulo posea un caracter abusivo 0 
sobreprotector. Por un lado, el articulo 44 en el marco del capitulo III del Titulo III 
designa competentes a todas las legislaciones nacionales en las que el trabajador haya 
estado afiliado por un periodo superior a un ano. Simultaneamente en el marco de cada 
una de estas legislaciones se debera aplicar el procedimiento de calculo comunitario 
descrito en el articulo 46 del R. 1408 Y que se caracteriza por el empleo de la tecnica 
<prorrata temporis>.507 Tecnica que atempera el monto de las pensiones adecuandolo al 
esfuerzo cotizador realizado por el migrante en el marco de cada legislacion nacional 
competente, propiciando un reparto proporcional, entre tales sistemas nacionales, de la 
importante carga economica que sup one el abono de este tipo de prestaciones de largo 
plazo. Por otro lado, los articulos 4 1  y 60. 1 .b) relativos, respectivamente, al 
agravamiento de una invalidez 0 enfermedad profesional, estipulan la competencia de 
una segunda legislacion nacional obligada al abono de un complemento que se acumula 
a la prestacion ya reconocida, esta ultima liquidada integramente en el marco de la 
legislacion nacional designada inicialmente competente. 
Por ultimo, hay que senalar que en algunas normas de conflicto comunitarias se 
detecta el deseo tuitivo de impedir que el principio de unicidad de ley aplicable tenga 
efectos peyorativos en los intereses de migrante. En otras palabras, estas normas 
pretenden evitar que la aplicacion de una unica norma competente a titulo exclusivo 
suponga, por un lado, que el migrante no quede vinculado a ninguna norma nacional 
persistiendo el conflicto de leyes negativo; 0 por otro lado, que pierda los derechos que 
Ie asisten en el marco de los sistemas nacionales de otros Estados miembros. 
En el primer senti do, en prevision de que el migrante no quede vinculado a 
ningun sistema nacional el articulo 1 4  bisA se ocupa de la posibilidad de ausencia de 
afiliacion al seguro de vejez de los trabajadores por cuenta propia, cuando tal situacion 
506Vease ut supra en el capitulo anterior el epigrafe IV -3-1-4. 
507 Estas normas, por remision desde los articulos 40, 79 Y 79 bis, son aplicables, en ocasiones a las 
prestaciones de orfandad e invalidez y a la conversion de estas ultimas en prestaciones de vejez, por 
mandato expreso del articulo 43. EI articulo 50 se refiere a la posibilidad de que el benefciario de 
pensiones liquidadas en el marco del articulo 46 resida en uno de los Estados miembros que Ie adeuda una 
pension y cuya legislacion nacional establezca un complemento por minimos. Este sujeto se benefician'l 
de tal complemento cuando la suma de todas las pensiones debidas con arreglo a las legislaciones de 
distintos Estados miembros no a\cance el minimo establecido en dicha legislacion de residencia. Por su 
parte, el articulo 5 1 ,  como se veni, se refiere a la revalorizacion y nuevo calculo de las pensiones 
calculadas en el marco del capitulo III. 
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derive del incumplimiento del contenido material de la Ley nacional designada 
competente imperativamente. En este supuesto el legislador comunitario establece la 
aplicaci6n subsidiaria de las Leyes nacionales concurrentes, recurriendose a la 
cooperaci6n interestatal para la determinaci6n del orden de participaci6n de tales 
legislaciones nacionales cuando exista mas de una potencialmente aplicable.508 Desde 
este punto de vista tuitivo, evitando un conflicto normativo negativo, podria 
contemplarse tambien el articulo 1 3 .2.±) del Titulo II. Norma de conflicto que, como se 
estudiara en los epigrafes siguientes, estipula la competencia de la <lex loci domicilii>, 
cuando ninguna lex loci laboris resulte ya efectivamente aplicable al migrante. 
Asimismo, como se vera, siempre queda expedito el recurso a los acuerdos interestatales 
realizados en el marco del articulo 17, Y que permiten designar una norma nacional 
competente distinta a la resultante de aplicar las norm as de conflicto del Titulo II, 
cuando se considere que la excepci6n a sus prescripciones resulta mas acorde a los 
intereses del migrante. 
En este mismo sentido protector, en el marco del Titulo III tambien se emplean 
conexiones subsidiarias que desde el respeto al principio de unicidad, establecen la 
aplicaci6n sucesiva de las normas nacionales donde el migrante estuvo afiliado en 
calidad de trabajador, cuando en el marco de la inicialmente competente no se consiga 
la cobertura pretendida, incluso despues de emplear la tecnica de la totalizaci6n. En este 
sentido, destaca, en primer lugar, el articulo 39.3 del R. 1408 que contiene una norma de 
conflicto ad-hoc donde se determina la ley nacional aplicable para el reconocimiento de 
una prestaci6n de invalidez en el marco del capitulo II del Titulo III. En esta norma se 
estipula que cuando en el marco de la legislaci6n de SS del Estado miembro al que esta 
afiliado al producirse el hecho causante, el migrante no tiene derecho al reconocimiento 
de una prestaci6n de invalidez; deberan aplicarse subsidiariamente la legislaci6n de 
aquellos Estados miembros donde el migrante haya estado afiliado previamente.509 En 
508 Este articulo sefiala textual mente: "si la legislaci6n a la que una persona debiera quedar sometida 
conforme a los apartados 2 6 3, no permite a dicha persona afiliarse, incluso con caracter voluntario, a 
un regimen de seguro de vejez, el interesado quedara sometido a la legislaci6n del otro Estado miembro 
que Ie seria aplicable independientemente de estas disposiciones 0, en caso de que las legislaciones de 
dos 0 varios Estados miembros Ie fuesen aplicables, a la legislaci6n determinada de comun acuerdo 
entre esos Estados miembros 0 entre sus autoridades competentes ". 
509 La nonna de conflicto comunitaria reclama la aplicacion subsidiaria de las nonnas donde hubiera 
estado afiliado eI interesado y que no hubieran sido designadas, a priori, en beneficio de aquella donde se 
produjo el hecho causante. EI articulo 39.3 sefiala que: "el interesado que, (pese a la totalizacion), no 
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este mismo sentido, con el objeto de obtener la prestacion pretendida se pueden destacar 
los articulos 77.2.b). ii) 0 el 78.2.b)ii del R. 1408 que, como se recordani, designan, 
respectivamente, la ley nacional competente para proceder al reconocimiento de 
prestaciones por hijos a cargo a favor de titulares de pensiones 0 prestaciones de 
orfandad.5 10 En tales disposiciones tras el empleo de conexiones subsidiarias se trata de 
identificar a la legislaci6n nacional donde surja el derecho a una prestacion, recurriendo 
cuando sea preciso a la tecnica de la totalizaci6n.5 1 1  
Salvo el establecimiento de las mencionadas coneXlOnes subsidiarias en las 
nonnas de conflicto comunitarias, mencionadas en los parrafos anteriores, no sera 
posible recurrir a la aplicacion del resto de nonnas nacionales concurrentes, para 
obtener prestaciones via coordinacion. Algunas dudas, no obstante, se plantean cuando 
el derecho a una prestacion surge en una nonna nacional, distinta de la competente, de 
fonna autonoma; es decir, sin necesidad de aplicar tecnicas comunitarias como la 
totalizaci6n. En este contexto, cabe preguntarse si las nonnas de conflicto comunitarias 
en el marco del principio de unicidad impiden el reconocimiento de tales prestaciones, 0 
si bien el caracter tuitivo de la nonna comunitaria y el principio de intangibilidad de los 
derechos nacionales aut6nomos, adquiridos en una nonna nacional distinta de la 
competente pennitirian tal consecuencia juridica. 
En este sentido ha de sefialarse que el nCE defendi6 en la decada de los 
ochenta, tajantemente, el principio de unicidad impidiendo la aplicacion de las nonnas 
nacionales concurrentes. Poniendo fin, de fonna inconcusa, a la creencia de que la 
aplicacion de otra nonna nacional no competente era posible cuando en su seno se 
reconocieran derechos a prestaciones sm intervencion de la nonnativa 
tenga derecho a las prestaciones se beneficiara de aqueUas a las que aim tenga derecho en virtud de la 
legislaci6n de otro Estado miembro . . .  " 
510 En ambos supuestos, las nonnas de conflicto mencionadas establecen una cIausula de cierre cuando en 
el Estado de residencia de los beneficiarios, cuya nacionalidad coincidiese con alguna de las legislaciones 
deudoras de pen�iones 0 de aquellas a las que hubiera estado sometido el causante, no se hubiese logrado 
el reconocimiento de las mencionadas prestaciones: "si no tiene ningz'tn derecho ante dicha legislaci6n, se 
examinara que derechos puede tener ante las legislaciones de los restantes Estados miembros afectados, 
siguiendo, en escala decreciente, el orden marcado por la distinta duraci6n de los periodos de seguro 0 
de residencia que haya cubierto bajo las legislaciones de tales Estados miembros ". 
5 1 1  En defensa del principio de unicidad, el articulo 79.2 sefiala que sf en el marco de las nonnas de 
conficto citadas, " . . .  resulten competentes varios Estados miembros por ser igual la duraci6n de los 
periodos correspondientes en el sentido del articulo 77 0 del articulo 78, segz'tn el caso, seran concedidas 
segz'tn la legislaci6n del Estado miembro a la que el titular a el fallecido hubiera estado sometido en 
ultimo lugar. " Vease sobre la aplicacion de esta nonnativa comunitaria la STJCE de 7-5-98 sobre el 
Asunto Gomez Rodriguez (C-1 1 3/96) 
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comunitaria.5 1 2Asi se sefia16 en la STJCE de 1 2-6-1 986 sobre el Asunto Ten Holder 
(302/84),5 1 3  donde el TJCE apostaria por el principio de unicidad de ley aplicable en el 
marco de las normas de conflicto imperativas del Titulo II, sin considerarlo contrario al 
principio de intangibilidad de los derechos adquiridos en el marco de otra normativa 
naciona1.5 14 Esta postura que parece basarse en el canicter indirecto de las normas de 
conflicto comunitarias y en el principio de unicidad presente en el marco del Titulo II se 
reiter6 en el apartado 1 5  de la STJCE sobre el asunto Luijten (60/85).5 1 5  
Pronunciandose en este mismo senti do la STJCE de 12-6-1 986 sobre e l  Asunto Miethe 
(1/85) relativa, esta vez, a una norma de conflicto contenida en el Capitulo VI del Titulo 
III del R. 1408, con el objeto de designar la ley naciona1 competente para el 
reconocimiento de una prestaci6n por desempleo. Como confirm6 el TJCE, el articulo 
7 1 . 1 .a.ii) destinado a los trabajadores fronterizos en paro completo designaba como 
legislaci6n nacional competente para el reconocimiento de una prestaci6n por 
desempleo a la ley del 1ugar de residencia, siendo esta la unica aplicable.5 1 6  
512 Sobre la posibilidad de reconocimiento de prestaciones adicionales en el seno de sistemas de SS 
distintos del competente, cuando tal protecci6n surgiese sin intervenci6n de tal norma comunitaria. 
RODRIGUEZ PINERO, Miguel. Op. cit. p. 277. 
513 En esta STJCE el TJCE denego la aplicacion de la normativa holandesa donde la Sra. Ten Holder tenia 
derecho a una prestaci6n aut6noma, considerando que seguia vinculada a la ultima normativa nacional de 
afiliacion, la alemana. Declarando que: "la determinacion de la legislacion de un Estado miembro como 
legislacion aplicable a un trabajador por cuenta ajena, a tenor de lo previsto en el articulo 13 apartado 
2, letra a) del Reglamento nO 1408171, implica que unicamente se Ie puede aplicar la legislaci6n de este 
Estado miembro " 
514 En el apartado 22 de la STJCE Ten Holder se sefial6 que: "este principio (el de unicidad) no 
contradice lajurisprudencia del Tribunal de Justicia (vease en concreto la STJCE de 21-10-1975 Petroni 
24175) segUn la cuaf la aplicacion del Regfamento N° 1408/71 no puede implicar fa perdida de los 
derechos adquiridos unicamente al amparo de una legislaci6n nacional. Este principio, (el de 
intangibilidad) en eJecto, no concierne a aquellas normas cuyo objeto es determinar la legislacion 
aplicable, sino a las normas comunitarias que regulan la acumulacion de prestaciones contempladas por 
las distintas legislaciones nacionales aplicables. Por 10 tanto, este principio no puede interpretarse de 
manera que el interesado, contrariamente a 10 dispuesto en el articulo 13 apartado 1 del Reglamento nO 
1408171, pudiera estar obligato ria y simultlmeamente cubierto por las legislaciones de varios Estados 
miembros, independientemente de las obUgaciones de cotizaci6n 0 de otras car gas que eventualmente 
pudieran derivarse para el interesado. " 
515 Asunto que versaba sobre un matrimonio holandes residente en Holanda, cuyo marido estaba afiliado 
como trabajador por cuenta propia al sistema de SS belga, a favor del cual pagaba cotizaciones. La Sra. 
Luijten obtuvo por el nacimiento de su hijo el derecho a prestaciones familiares holandesas basadas en su 
residencia. Sin embargo, al enterarse la instituci6n holandesa de que el marido poseia derecho a subsidios 
familiares en el marco del sistema belga, norma nacional de afiliaci6n competente a tenor de las normas 
de conflicto comunitarias, reclamo el reintegro de los subsidios abonados. EI TJCE reitero su postura 
defendida previamente sefialando en su Fallo que: "la determinacion conJorme a las palabras iniciales 
del articulo 13.2.b) del Reglamento nO  1408171 (. .. ) de la legislaci6n de un Estado miembro como la 
aplicable a un trabajador por cuenta propia, da fugar a que dicha legislacion sea fa unica aplicable ". 
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No obstante, esta tendencia protectora de la aplicacion de la ley nacional 
competente a titulo exclusivo fue matizada por el TJCE, de nuevo, en el marco del 
principio de intangibilidad de los derechos nacionales autonomos respecto de la nonna 
comunitaria. Asi, en un intento de impedir que el principio de unicidad fuera en 
detrimento de los derechos nacionales autonomos que respecto de ciertas contigencias 
asistian al migrante en el marco de una legislacion distinta de la competente, se 
establecio que en su seno existia la obligacion de abonar un <complemento>. 
Efectivamente, si en el marco de una legislacion distinta de la competente se hubiera 
reconocido una prestacion nacional autonoma, esto es, adquirida al margen de la 
totalizacion comunitaria, se debia abonar un <complemento diferencial> que se sumaba 
a la percepcion de la prestacion reconocida por el Estado competente. 
Esta obligacion fue recogida por el R. 1408 en su articulo 76 respecto de las 
prestaciones familiares,5 17 existiendo asimismo respecto de los subsidios por hijos a 
cargo de pensionistas y de las pensiones de orfandad, esta vez al amparo de la 
jurisprudencia del TJCE.5 1 8  En el marco de esta manifestacion del principio de 
516 La aplicacion de la <lex loci domicilii> era una excepci6n a la norma de conflicto general que 
consideraba competente para el reconocimiento de prestaciones por desempleo a la legislacion del Estado 
don de el migrante estuvo empleado en ultimo lugar 0 cubrio perfodos de seguro. Se trataba de dilucidar si 
el Sr. Miethe era trabajador fronterizo y destinatario del articulo 7 1 . 1 .a)ii) 0 por el contrario en su 
condicion de trabajador comun en desempleo total Ie asistfa el derecho de opcion entre las legislaciones 
del Estado de empleo y el de residencia que estipulaba el propio articulo 71 .b).ii). EI TJCE se decanto por 
la primera opcion sefialando que el articulo citado "debe interpretarse en el sentido de que un trabajador 
fronterizo en paro total. incluido en el ambito de esta disposicion, puede pretender, exclusivamente, las 
prestaciones del Estado miembro de residencia, aun cuando reuna los requisitos exigidos por fa 
legislaci6n del Estado miembro del ultimo empleo para tener derecho a prestaciones. " Como se sefiala 
en el apartado 35 de la STJCE de 15 -3-2001 sobre el asunto Laat (C-444/98) esta conexi on no entra en 
juego en supuesto de paro parcial, pues la lex loci domicilii solo se aplica cuando el trabajador fronterizo 
ha dejado de tener vinculos con el Estado miembro competente y se encuentra en paro total 
517 Vease el articulo 76 del R. 1408 Y los Reglamentos N° 2332/89 de 1 8-7- 1 989 y W 3427/89 de 1 -5-
1990 que modificaron el R. 1408. 
51 8 Vease STJCE de 6-3- 1 979 sobre el Asunto Rossi ( l00/78) confirmada por la de 24- 1 1 -1 983 sobre el 
Asunto D'Amario (320/82) y la STJCE de 1 1 -6-1991 sobre el Asunto Athanasopoulos (C-25 1/89) donde 
se establece de forma diMana la obligacion de abonar el complemento diferenciaI en el supuesto de que 
" . . .  fa cuantia de las prestaciones abonadas por el Estado miembro de residencia sea inferior a fa cuantia 
de las prestaciones abonables por otro Estado miembro, el pensionista, 0 el hubfano del trabajador 
fallecido, tiene derecho a percibir, de la institucion competente del ultimo Estado miembro, una 
prestaci6n complementaria equivalente a la diferencia entre las dos cuantias mencionadas, aunque en 
virtud de fa legislaci6n de ese Estado la concesi6n de las prestaciones este sometida a la condici6n de 
que tanto el solicitante, como el hijo del derechohabiente residan dentro de su territorio nacional. " Esta 
Ultima STJCE se menciona como crucial en la Decision N° 1 50 de la CASSTM de 26-6- 1 992 (DO N° C 
229 de 25-8-1 993) donde se desarro\la prolijamente la aplicacion del complemento. Vease tambien el 
Fallo de la STJCE de 27-2- 1 997 sobre el asunto Bastos Moriana (59/95) e insistiendo y ratificando tal 
jurisprudencia las ConcIusiones del Abogado General sobre el Asunto Martinez Dominguez y otros (C-
47 1199) presentadas el 7-2-2002 
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intangibilidad de los derechos nacionales autonomos, se establecio que cuando la 
prestacion nacional autonoma fuese superior a la reconocida en el Estado competente, 
se suspendia parcialmente el abono de la primera cuya cuantia, a modo de 
complemento, ascenderia a la diferencia existente entre ambas prestaciones. Esta 
quiebra del pnnClplO de unicidad5 19 que genera la acumulacion parcial de las 
prestaciones asociadas a las contingencias mencionadas, trata de garantizar que el 
beneficiario perciba la prestacion mas elevada a la que hubiera tenido derecho en 
ausencia de las nonnas de conflicto comunitarias. 
El complemento diferencial de las prestaciones familiares cuenta con el 
beneplacito del TJCE como puso de manifiesto, la Sentencia de 9-12-1 992 sobre el 
Asunto Una McMenamin (C_ 1 1 9/91 ).52o Donde el Alto Tribunal considero que el 
principio de unicidad de ley aplicable a titulo exclusivo solo se recogia de fonna diafana 
en el Titulo II,521 pudiendo exceptuarse en el marco de las nonnas de conflicto 
especificas del Titulo III. En este sentido, no resultaba contrario al Derecho comunitario 
que el articulo 76 estableciese junto a la competencia de la nonna nacional de afiliacion 
en calidad de trabajador, en cuyo seno se puede totalizar y reconocer una prestacion 
completa; la obligacion de otra nonna nacional distinta de complementar la cuantia de 
la anterior prestacion. Desde esta perspectiva se podria entender que el articulo 76 
establece la competencia de dos nonnas nacionales, atribuyendo a cada una de ellas 
distintos roles, cuyo objetivo ultimo es el de proteger los intereses del migrante y la 
intangibilidad de sus derechos nacionales autonomos. 
519 V6ase VAN RAEPENBUSCH, Sean. Seguridad . . .  op. cit. P.330. 
520 EI asunto versaba sobre un matrimonio de nacionalidad comunitaria residente en Irlanda, el marido 
trabajaba en Irlanda y la Sra. McMenamin se desplazaba todos los dias laborables al Reino Unido donde 
trabajaba como profesora. La Sra. McMenamin solicit6 prestaciones familiares en este ultimo Estado 
miembro que plante6 una cuesti6n prejudicial preguntando hasicamente l,cuiil es el Estado miembro 
deudor de las prestaciones familiares ene I caso de que una madre de familia pertenezca a la categoria de 
los trabajadores fronterizos y su marido sea trabajador por cuenta ajena en el Estado de residencia de la 
familia? El TJCE contestaria en el Fallo que "el ejercicio de una actividad profesional en el Estado 
miembro de residencia de los hijos por parte de quien tenga su custodia y, mas particularmente, por 
parte del conyuge del benejiciario mencionado en el articulo 73 del Reglamento nO 1408171 (. . .) 
sus pen de con arreglo al articulo 10  del Reglamento n O  574172 (. . .) el derecho a las asignaciones 
previstas en el articulo 73 (. . .  ) hasta alcanzar el importe de las asignaciones de igual naturaleza 
efectivamente abonadas por el Estado de residencia, y ella con independencia de quien sea el 
benejiciario directo de las asignaciones familiares designado por la legislacion del Estado de 
residencia ". 
521 V6ase en este senti do PENNINGS, F. Introduction . . .  ed.98. op. cit. p. 7 1  nota a pie de piigina 2 .  
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A modo de resumen del rasgo de unicidad se puede sefialar, que esta presente en 
el marco de las nonnas de conflicto tanto del Titulo II, como en las relativas a la 
designacion de la nonnativa competente para offecer cobertura al migrante, 
concentradas en el Titulo III. En el marco del Titulo II este principio se reconoce 
expresamente en el articulo 13 . 1 ,  donde se recoge su nonna de conflicto general, 
respetandose, salvo escasas excepciones expresas, por las restantes nonnas de conflicto 
siempre con el objetivo de impedir basicamente el peligro de la doble cotizacion. En el 
marco de las nonnas de conflicto del Titulo III tambien prima la unicidad, esta vez, con 
el objeto de salvaguardar la simplicidad administrativa y evitar el cumulo de 
prestaciones destinadas a la cobertura de la misma contingencia. No obstante, este 
principio se exceprua, por un lado, respecto de las pensiones coordinadas en el marco 
del capitulo III del Titulo III donde se establece la competencia concomitante de todas 
las legislaciones nacionales a las que estuvo vinculado el migrante. Por otro lado, 
respecto de las prestaciones familiares se establece la aplicacion de una segunda nonna 
nacional distinta de la competente y que debe complementar la prestacion reconocida 
por esta ultima, cuando en su seno exista un derecho nacional de cuantia superior. En 
ambos supuestos, con el fin de evitar el cumulo abusivo de prestaciones el legislador 
comunitario incide sobre la detenninacion del monto de estas prestaciones. En efecto, 
respecto de las pensiones se establece un procedimiento de calculo que, en ocasiones, 
obliga a la utilizacion de la tecnica de prorrata temporis asociada al empleo previo de la 
totalizacion. En cuanto a las prestaciones familiares, como se ha sefialado, la prestacion 
principal reconocida, en su caso, via totalizacion es complementada por la institucion 
que reconocio la prestacion nacional autonoma de cuantia superior, por un monto 
equivalente a la diferencia existente entre ambas. 
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IV.- EL TITULO II DEL R. 1408: PERSPECTIV A GENERAL. 
Como se anunciaba, en este epigrafe se estudia el Titulo II del R. 1408, desde 
una perspectiva general que precede al amilisis de todas y cada una de las especificas 
normas de conflicto en 61 establecidas, objeto del epigrafe siguiente. Desde este punto 
de vista general se abordan las siguientes materias atinentes al Titulo II, en primer lugar, 
el ambito subjetivo de aplicaci6n de dicho Titulo en el marco del ambito general del R. 
1408; en segundo lugar, las disposiciones establecidas en su seno respecto del 
aseguramiento voluntario del migrante; en tercer lugar, el articulo 17  del R. 1408 como 
posible excepci6n a todas las normas de conflicto del Titulo II; estudiandose, por 
ultimo, la idoneidad de la lex loci laboris como conexi6n principal 0 norma competente 
establecida con canicter general en el marco de dicho Titulo. 
IV-1.-AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION DEL TITULO II DEL R.1408. 
El Titulo II comienza en el articulo 1 3 . 1  que en calidad de norma de conflicto 
general establece expresamente la aplicaci6n de la legislaci6n de un unico Estado 
miembro a "las personas a las cuales sea aplicable el presente Reglamento ". Expresi6n 
con la que parece aludir, en principio, a todos los sujetos mencionados en el articulo 2 
del R. 1408 e incluidos, por tanto, en su ambito subjetivo. Sin embargo, esta primera 
impresi6n debe ser corregida, pues a tenor de todas las normas de conflicto del Titulo II, 
especialmente las contenidas en los restantes apartados del articulo 1 3, se puede afirmar 
que dicho Titulo esta destinado unicamente a determinar la legislaci6n competente para 
la afiliaci6n de aquellas personas que ejercen "una actividad por cuenta ajena 0 por 
cuenta propia ". 522 Ambos terminos, empleados reiteradamente en el Titulo II, han sido 
definidos, por primera vez por el nCE, en las Sentencias de 30- 1 - 1 997 sobre los 
Asuntos de Jaeck (C-340/94) y Hervein (C-25/95.) Considerando el Alto Tribunal que 
las personas que ejercen una actividad por cuenta ajena 0 propia a las que se refiere el 
Titulo II debian asimilarse a los conceptos comunitarios de <trabajador por cuenta ajena 
o por cuenta propia>.523 Retomando los rasgos fundamentales del concepto de 
522 Esta reducci6n respecto del ambito general resultaba mas clara en la antigua redacci6n del articulo 1 3  
del R. 1408, donde se  mencionaba expresamente a los trabajadores como unicos destinatarios. Este 
articulo fue modificado, como se vera, con ocasi6n de la aprobaci6n del Reglamento (CEE) N° 2 195/91 
del Consej 0 de 25 -6- 199 1  DO L 206/1992. 
523 Como se sefiala en los apartados 20 a 23 de la STJCE sobre el Asunto De Jaeck (C-340194) y 1 8  a 22 
sobre el Asunto Hervein (C-25/95) H • • •  se desprende que el Titulo II contempla, en particular, a los 
trabajadores por cuenta ajena y a los trabajadores por cuenta pro pia a los que se rejiere el apartado 1 
del articulo 1 del Reglamento, tal como estlm dejinidos por la letra a) de su articulo 1. En estas 
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trabajador comunitario, se puede afinnar que los sujetos que ejerzan una actividad por 
cuenta ajena y propia, destinatarios de las nonnas del Titulo II, son aquellos sujetos que 
sean nacionales comunitarios y que esten asegurados en calidad de trabajadores a un 
sistema nacional de SS, obligatoria 0 voluntariamente.524 
En este sentido, se puede concluir que en tenninos generales, como premisa para 
la aplicaci6n del Titulo II, resulta imprescindible constatar que el sujeto que 10 solicita 
realiza una actividad por cuenta ajena 0 propia. Definiendose estas, a tenor de la STJCE 
Hervein, como " . . . las actividades que estcm consideradas como tales a efectos de la 
aplicaci6n en materia de SS del Estado miembro en cuyo territorio se ejercen dichas 
actividades ". En efecto, tal calificaci6n debeni provenir de la legislaci6n de SS del 
Estado donde se realizan las actividades por cuenta propia 0 ajena. Pudiendose constatar 
que el trabajador destinatario del Titulo II, es un subtipo del trabajador incluido en el 
ambito general del R. 1408, pues ha de poseer el caracter de migrante, esto es, debe 
haberse desplazado con una finalidad profesional. La <profesionalizaci6n> del 
aseguramiento y del propio desplazamiento del trabajador son consecuencia directa de 
la <ratio legis> de estas disposiciones que pretenden la soluci6n conflictos nonnativos, 
respecto de la afiliaci6n de estos colectivos. Conflictos que tan s610 surgen en el marco 
de una migraci6n 0 cuando la residencia del interesado y el lugar donde desempefia su 
actividad profesional no coinciden. 
Junto al trabajador migrante en activo, destinatario por antonomasia de las 
nonnas del Titulo II, la aprobaci6n del Reglamento 21 95/9 1 ,  como consecuencia de 
cierta jurisprudencia del TJCE, supuso la incorporaci6n al ambito subjetivo del mismo, 
de otros dos tipos de trabajador. En efecto, dicho Reglamento incluy6 sendas nonnas de 
conflicto ad-hoc, que se estudiaran en su epigrafe correspondiente, y que estan 
destinadas a sujetos que, aunque considerados trabajadores en el senti do de la nonna de 
coordinaci6n, habian sido excluidos de la aplicaci6n de las disposiciones del Titulo II 
por sus caracteristicas especificas. En primer lugar, se introdujo el nuevo articulo 1 7  bis, 
circunstancias aunque es cierto que las disposiciones del Titulo II se refieren literalmente a las personas 
que ejercen una actividad por cuenta ajena 0 por cuenta propia, una interpretacion togica y coherente 
del ambito de aplicacion personal del Reglamento y del sistema de normas de conflicto de Ie yes que 
establece exige interpretar los conceptos controvertidos del Titulo II del Reglamento a la luz de las 
definiciones de la tetra a) de su articulo 1 .  " . 
524 Debe recordarse que en e1 marco de la afiliaci6n obligatoria se consideraba trabajador al sujeto que 
aunque no estuviese asegurado formal 0 efectivamente, cumpIfa, no obstante, desde un punto de vista 
material exigidos por la legislaci6n nacional designada competente. 
1 85 
relativo a la obligaci6n de cotizar de los pensionistas,525 0 beneficiarios de prestaciones 
dimanantes de su afiliaci6n previa en calidad de trabajador.526 En segundo lugar, el 
mencionado Reglamento introdujo en el ambito subjetivo del Titulo II a los que se 
denominaran <post-activos>, que seran los destinatarios de una norma de conflicto 
especifica: el articulo 1 3 .2 f).527 Con este termino se pretende englobar a aquellos 
sujetos considerados trabajadores en el marco del R. 1408, en virtud de un 
aseguramiento previo en tal cali dad y cuya peculiaridad estriba en que la legislaci6n de 
dicho Estado deja de serle aplicable; normalmente, por haber cesado en su actividad 
profesional temporal 0 definitivamente.528 Estos sujetos cuando no esten afiliados a 
ninguna lex loci laboris, en virtud de esta nueva norma de conflicto, quedaran 
vinculados a la lex loci domicilii. 
La calificaci6n de un sujeto como trabajador inc1uido en el ambito subjetivo del 
R. 1408 permite la aplicaci6n del Titulo II, en cuyo marco se produce, normalmente, la 
designaci6n de una unica norma nacional competente. Como se vera, las normas de 
conflicto del Titulo II no han de designar como legislaci6n nacional competente aqu61la 
donde se calific6, de forma preliminar, al interesado como trabajador en virtud del 
aseguramiento, real 0 potencial, en su seno. En efecto, el nacimiento de la relaci6n de 
afiliaci6n de un trabajador migrante en el marco de la coordinaci6n sigue los siguientes 
pasos. En primer lugar, como cuesti6n previa debe detenninarse si el interesado "esta 
incluido dentro del ambito de aplicaci6n personal del Reglamento (Titulo I); en caso 
afirmativo, cual es la legislaci6n que Ie es aplicable (Titulo II), pudiendo esta ser 
distinta de aquella que ha servido para calificarlo como trabajador por cuenta ajena 0 
525 Como se vera fue una consecuencia de la STJCE de 2 1 -2- 1 99 1  sobre el Asunto Noij (C-140/88), 
donde e1 TJCE se oponia a que los pensionistas comunitarios que ejercieran su derecho a la libre 
circulacion se vieran afectados por una doble cotizacion. 
526 Como sefiala el apartado 4 de la STJCE de 3 1 -5-1979 sobre el Asunto Pierik II (1 82/78), estos sujetos 
son objeto de " . . .  las disposiciones del Reglamento relativo a los <trabajadores> a no ser que hayan 
sido objeto de regulaci6n especijica adoptada respecto de ellos ". 
527 Basandome en la expresion inglesa " post-active persons " utilizada a su vez por PENNINGS, Frans. 
op. cit. 2 ed. P. 76, para referirse a este colectivo. 
528 Como se pondra de manifiesto, el legislador comunitario procedera a regular la Ley aplicable a este 
colectivo en el Titulo II del Reglamento, movido por cierta jurisprudencia del TJCE iniciada con la 
STJCE de 1 2-6- 1 986 sobre el Asunto Ten Holder (302/84). STJCE a la que seguirfan otros 
pronunciamientos que se analizaran con detenimiento en sus epigrafes correspondientes: la STJCE de 2 1 -
2- 1991  sobre el Asunto Daalmeijer (C-245/88), l a  STJCE de 21-2- 1991 sobre el Asunto Noij (C-140/88), 
la STJCE de 28-1 1 -9 1  sobre el Asunto Comision v. Paises Bajos (C-198/90) y la STJCE de 1 6-1- 1992 
sobre el Asunto Comision v. Francia 1 6- 1 - 1 992 (C-57/90). 
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por cuenta propia, y por ultimo, si esta legislaci6n tiene asegurado al interesado como 
trabajador por cuenta ajena, por cuenta propia 0 sin asegurar ". 529 
De todo 10 expuesto se puede afirmar que la relacion de afiliacion relevante en el 
ambito comunitario est:i <profesionalizada>, pues es preciso para poner en marcha la 
maquinaria coordinatoria y la consiguiente aplicacion del Titulo II, la calificacion previa 
como trabajador comunitario por cuenta ajena 0 propia de quien 10 solicita. 
Dependiendo la efectiva afiliacion al sistema designado del cumplimiento de los 
requisitos materiales establecidos en la norma nacional competente, sera en el mismo 
marco nacional donde en caso afirmativo se decida sobre su encuadramiento en el 
regimen que se considere oportuno como trabajador por cuenta ajena 0 propia. En 
definitiva, y como sefiala la Comision, hasta el "momento de aplicar el Titulo II no es 
posible todavia saber si, a los efectos de fa aplicaci6n de las disposiciones del 
Reglam en to, ef in teresa do va a ser clasificado como trabajador por cuenta ajena 0 por 
cuenta propia ".530 
En 10 que respecta al resto de sujetos incluidos en el ambito subjetivo general de 
la coordinacion descrito en el articulo 2 del R. 1408, en primer lugar, hay que reiterar, la 
imposibilidad de aplicar el Titulo II a los estudiantes, que carecen de una norma de 
conflicto ad-hoc, no profesionalizada, en su seno. En segundo lugar, tampoco resultan 
inc1uidos en el ambito personal del Titulo II supervivientes y familiares de nacionalidad 
extracomunitaria aunque estuvieran afiliados en calidad de trabajadores al sistema de SS 
de un Estado miembr053 1 . La exclusion de estos sujetos del Titulo II se mantiene a pesar 
de la STJCE dictada el 30-4-1 996 sobre el Asunto Cabanis (C-308/93) que, como es 
sabido, les permitia prevalerse de algunas disposiciones de la normativa de 
529 Alegaciones realizadas por la Comisi6n al caso Hervein (C-221 -95) y recogidas por el Abogado 
General en el punto 1 9  de sus ConcJusiones. 
530 La Comisi6n pone como ejemplo de esta afirmaci6n el caso "de una persona que ejerza una 
actividad por cuenta propia en un Estado miembro y que, por aplicaci6n de las reglas de conflicto, este 
sometida unicamente a la legislaci6n de SS de otro Estado miembro en el que ejerce una actividad por 
cuenta ajena, en cuyo caso no podra ya ser considerado como trabajador por cuenta propia para la 
aplicaci6n de las otras disposiciones del Reglamento ". Vease en este senti do el apartado 1 9  de las 
Conclusiones del Abogado General, Sr. Ruiz-Jarabo Colomer, al Asunto Hervein (C-22 l /95) donde se 
refleja la posicion de la Comision en el marco del Asunto de Jaeck (C-340194). La opinion de la Comision 
contara con el apoyo del Abogado General, tal y como se refleja en el apartado 25 de sus Conclusiones. 
53 1 En otras palabras se trataba de dilucidar si, por ejemplo, una trabajadora polaca, esposa de un 
trabajador migrante espanol, podria beneficiarse de las normas del Titulo II en el supuesto de ser 
desplazada por su empresa a otro Estado miembro. En efecto, la aplicaci6n de la normativa comunitaria 
sobre esta materia impediria, por ejemplo, que se pudiera exigir la afiliacion al efectivo Estado de empleo 
durante escasos perfodos al mantenerse la afiliacion espanola durante tales desplazamientos. 
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coordinaci6n, como el principio de igualdad, con un motivo distinto a la obtenci6n de 
dichos derechos derivados.532 Sin embargo, las disposiciones de este Titulo II, al igual 
que sucede con las disposiciones del Titulo III sobre coordinaci6n de las prestaciones 
destinadas a la cobertura de la contingencia de desempleo, quedan circunscritas a los 
trabajadores en el sentido comunitario del termino; siendo uno de los requisitos 
definitorios de dichos sujetos, que ostenten la nacionalidad de uno de los Estados 
miembros.533 
IV-2.- AFILIACION VOLUNTARIA EN EL MARCO DE LA COORDINACION 
Las normas de conflicto del Titulo II que se estudian en los siguientes epigrafes 
designan la legislaci6n 0 legislaciones nacionales competentes para exigir la afiliaci6n 
obligatoria y subsiguiente cotizaci6n del migrante. La normativa nacional competente se 
aplica a titulo exc1usivo, impidiendo que tales obligaciones pudieran ser impuestas por 
una legislaci6n distinta a la designada competente. Sin embargo, nada impide que el 
migrante opte por vincularse a un sistema nacional de SS de forma voluntaria. 534 
EI articulo 9 del Titulo I del R. 1408 se refiere al segura voluntario siempre con 
el objeto de favorecer el acceso al mismo del migrante.535 Efectivamente, el primer 
apartado del articulo 9 impide que el legislador nacional exija para asegurar 
voluntariamente a un sujeto un requisito de residencia en su territorio, siempre y cuando 
haya existido una afiliaci6n previa a la legislaci6n de SS de ese Estado miembro en 
calidad de trabajador. El apartado segundo establece, por su parte, la posibilidad de 
532 Vease apartado 33 la STJCE de 1 0- 10- 1 996 sobre los asuntos Hoever y Zachow (C-254/94 y C-
3 1 2/94) 0 la STJCE de 25-6-1997 sobre el Asunto Mora Romero (C- 1 3 1 /96). Respecto del primer asunto 
vease PENNINGS, Frans. Introduction . . .  op. cit. ed.98. p. 5 1  
533 La vigencia de l a  doctrina Kermaschek respecto de las disposiciones del R. 1408 que coordinaci6n la 
contingencia fue defendida en la propia STJCE Cabanis, confirmandose tal postura de forma inconcusa en 
el Fallo de la STJCE de 25- 1 0-0 1 sobre el Asunto Ruhr (C- I 89/00). 
534 En <Ia Propuesta> persiste, a tenor de su articulo I l Ia posibilidad de que concurra un aseguramiento 
obligatorio con uno voluntario. 
535 "1. Las disposiciones de fa fegisfaci6n de un Estado miembro que subordinen fa admisi6n af seguro 
voluntario 0 facultativo continuado a la residencia en el territorio de ese Estado, no afectaran a las 
personas que residan en ef territorio de otro Estado miembro, siempre que hayan estado sometidas, en un 
momenta cualquiera de su carrera en el pasado a la legislaci6n del primer Estado en caUdad de 
trabajadores por cuenta ajena 0 por cuenta propia. 2. Si fa legisfaci6n de un Estado miembro 
subordina la admisi6n al seguro voluntario 0 facultativo continuado al requisito de haber cubierto 
periodos de seguro, los periodos de seguro 0 de residencia cubiertos bajo la fegislaci6n de cualquier otro 
Estado miembro se tomaran en cuenta, en fa medida necesaria, como si se tratara de periodos de seguro 
cubiertos bajo fa legislaci6n del primer Estado. " 
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recurrir a la totalizacion de periodos de segura 0 de residencia extranjeros, cuando en el 
marco de la legislacion nacional escogida por el migrante para su aseguramiento 
voluntario, se exigiese para su admision el cumplimiento en su seno de tales periodos. 
Totalizacion que solo procedera cuando se hayan cumplido periodos de seguro en dicho 
Estado miembro como consecuencia de una afiliacion obligatoria previa en calidad de 
trabajador.536 Hay que sefialar que el legislador comunitario solo reconoce en este 
apartado segundo la totaIizacion, de manera que no se puede obligar a la institucion 
competente de la legislacion donde se pretende el aseguramiento voluntario a que 
realice otras asimilaciones de condiciones distintas a la mencionada.537 
Ya en el marco del Titulo II del R. 1408 el articulo 1 5  establece el papel de las 
normas de conflicto comunitarias, que se estudian en los epigrafes siguientes, respecto 
del aseguramiento voluntario.538 A tenor del primer apartado del mencionado articulo se 
puede afirmar que las normas de conflicto del Titulo II no se aplican al seguro 
voluntario, efectivamente solo se recurrini a tales normas cuando en la legislacion 
nacional designada competente solo se estipule la afiliacion voluntaria respecto de 
alguna de las contingencias incIuidas en el ambito objetivo de aplicacion del R. 1408. 
536 Asi 10 puso de manifiesto en la STJCE de 27- 1 - 1 98 1  sabre el asunto Vigier (70/80), donde se sefial6 
que: " . . .  el apartado 2 del articulo 9 debe interpretarse en el sentido de que no exige a una institucion de 
seguro social de un Estado miembro tener en cuenta periodos de segura cumplidos bajo la legislacion de 
otro Estado miembro si el trabajador en cuestion nunca ha pagado, en el primer Estado miembro, la 
cotizacion que exige fa ley con elfin de adquirir fa condicion de asegurado en virtud de fa fegislacion de 
ese Estado miembro. " 
537 Vease la STJCE de 20-10- 1 993 sabre el Asunto Baglieri (C-297/92) don de se sefiala que el articulo 
9.2 del R. 1408: "No impone a un Estado miembro la obligacion de admitir la afiliacion a sus regimenes 
de SS a las personas que hayan estado obligatoriamente afiliadas en otro Estado miembro y que no 
reunan los requisitos de afiliaci6n a dichos regimenes en el primer Estado. ( . .  .) La legis lac ion 
comunitaria tampoco impone a un Estado miembro cuya legislacion permite a sus nacionales que han 
trabajado en un tercer Estado afiliarse al regimen de SS, aplicar el mismo trato a sus nacionales que han 
trabajado en otro Estado miembro. " 
538 "1. - Los articulos 13 al 14 quinquies no seran aplicables en materia de seguro voluntario 0 
facultativo continuado, salvo cuando para alguna de las ramas enunciadas en el articulo 4 no exista en 
un Estado miembro mas que regimen de seguro voluntario. 
"2.- En el caso en que la aplicaci6n de las legislaciones de dos 0 varios Estados miembros 
entrane la acumulacion de afiliaci6n: 
.- a un regimen de seguro obligatorio y a uno 0 varios regimenes de seguro voluntario 0 
facultativo continuado, el interesado estara sujeto exclusivamente al regimen de seguro obligatorio; 
. - a dos 0 varios regimenes de seguro voluntario 0 facultativo continuado, el interesado s610 
podra ser admitido al regimen de seguro voluntario 0 facultativo continuado por el que haya optado. 
3.- No obstante, en materia de invalidez, de vejez y de muerte (pensiones), el interesado podra 
ser admitido al seguro voluntario 0 facultativo continuado de un Estado miembro, incluso cuando esta 
obligatoriamente sujeto a la legislaci6n de otro Estado miembro, en la medida en que esa acumulaci6n 
este admitida explicita 0 implicitamente en el primer Estado miembro (donde esta afiliado 
voluntariamente) " 
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En otras palabras, cuando en la noima nacional designada competente se establezca la 
afiliaci6n obligatoria del interesado respecto de todas las contingencias mencionadas en 
el articulo 4. 1 del R. 1408, el aseguramiento voluntario se realizani al margen de las 
normas de conflicto en el marco del sistema nacional que decida el trabajador migrante. 
El segundo apartado del articulo 1 5  alude a la posibilidad de que, como 
consecuencia de la aplicaci6n de las normas de conflicto del Titulo II, se produzca la 
designaci6n de varias normas nacionales competentes, surgiendo simultineamente una 
relaci6n juridica de afiliaci6n en el marco de dichos sistemas. El supuesto descrito s6lo 
puede derivar de la aplicaci6n de los articulos 14  quater. b) y 14 septies en cuyo marco, 
como se vera, se estipula la aplicaci6n simultanea de dos normas nacionales 
competentes para la afiliaci6n obligatoria del migrante. EI articulo 1 5 .2 restablece la 
unicidad de Ley nacional aplicable, priorizando el vinculo con uno de los sistemas 
nacionales de SS. En efecto, en primer lugar, estipula la aplicaci6n exc1usiva de la 
legislaci6n del Estado que imp one el segura obligatorio, en detrimento de aquellos 
sistemas que s6lo establecen la afiliaci6n voluntaria a su sistema. En segundo lugar, si 
la concurrencia es entre este ultimo tipo de legislaciones, donde solo existe la 
posibilidad de asegurarse voluntariamente, el legislador comunitario deja en manos de 
la autonomia de la voluntad del trabajador migrante la elecci6n de la legislaci6n en la 
que exc1usivamente puede ser admitido. 
Por ultimo, en el apartado tercero del articulo 1 5  del R. 1408 se exceprua 10 
establecido en el apartado anterior permitiendo que la afiliaci6n voluntaria a un sistema 
nacional competente, concurra con la afiliacion voluntaria u obligatoria a otro sistema 
nacional tambien designado competente a tenor de las norm as de conflicto establecidas 
en el Titulo II. El articulo 1 5.3 supedita esta doble afiliaci6n voluntaria-obligatoria al 
cumplimiento se cumplan dos requisitos: en primer lugar, que el aseguramiento 
voluntario este dirigido a la cobertura de las ramas de invalidez, vejez y muerte; y, en 
segundo lugar, que la legislaci6n del Estado donde se haya producido tal aseguramiento 
voluntario prevea, explicita 0 tacitamente, la posibilidad de afiliaci6n simultanea a la 
legislaci6n de otro Estado miembro.539 
539 En este sentido, en nuestro pais la disposicion adicional primera de la TGLTSS tan solo se permite la 
suscripcion de Convenios especiales de protecci6n de los migrantes espafioles en "". las casas en que na 
existan Canvenias a, par cualquier causa a circunstancia, estas na cubran determinadas prestaciones de 
la SS, el Gobierno, mediante las disposiciones carrespondientes extendera su accion protectora en la 
materia tanto a los emigrantes coma a sus familiares residentes en Espana. " Sin embargo, 
incomprensiblemente, al amparo de las citadas normas y del RD 996/ 1986 de 25 abril ;  la TGSS suscribe 
1 90 
 II: La determinaci6n de la  nacional  
Hay que sefialar, que ambos requisitos encuentran su justificaci6n en los 
articulos del R. 574 destinados a establecer normas sobre totalizacion de los periodos de 
seguro voluntario cuando se superponen con los cumplidos obligatoriamente. En 
efecto, a tenor del articulo 1 5. l .b) del R. 574 donde se establecen las reglas generales 
sobre aplicaci6n pnictica de la tecnica de la totalizaci6n se sefiala que: 
"Cuando algUn periodo de seguro 0 de residencia cubierto en el marco de un 
seguro obligatorio bajo la legislacion de un Estado miembro, coincida con un periodo 
de segura cubierto en el marco de un segura voluntario 0 facultativo continuado bajo la 
legis lac ion de otro Estado miembro, solo se computara el periodo cubierto en el marco 
del seguro obligatorio ". 
La disposicion transcrita es taxativa, estableciendo en el supuesto de 
superposicion de periodos de seguro voluntarios y obligatorios, el computo exclusivo de 
estos ultimos.54o De tal disposicion se puede deducir que, via normativa comunitaria de 
coordinacion, la afiliacion voluntaria concurrente con una afiliacion obligatoria en otro 
Estado miembro no genera beneficios para el migrante. En efecto, estos periodos de 
seguro voluntarios no se podnin totalizar y solamente tendnin relevancia cuando en el 
marco de la norma nacional donde fueron cumplidos se generen gracias a ellos derechos 
autonomos a prestaciones. Prestaciones aut6nomas que, como se veni en el siguiente 
capitulo de este trabajo, estin protegidas por el legislador comunitario de la aplicaci6n 
de la normativa nacional anticumu1o.541 
No obstante, hay que sefialar que el legislador comunitario en el articulo 46 del 
R. 574542 establece una norma que conecta con el articulo 1 5 .3 del R. 1408, ya 
transcrito, y la posibilidad que este brinda de asegurarse voluntariamente para la 
este tipo de Convenios a favor de trabajadores migrantes comunitarios que simultaneamente est<'in 
asegurados obligatoriamente en otro Estado miembro, como consecuencia de la aplicacion de las normas 
de conflicto comunitarias del Titulo II del R. 1408 que les es aplicable. 
540 Asi sucede, por ejemplo, respecto de los period os de seguro cumplidos por el migrante en el marco de 
los Convenios especiales firmados con la TGSS, que no podrim ser totalizadas, al amparo de la normativa 
de coordinacion, por ejemplo para el reconocimiento de una pension de jubilaci6n, cuando dichas 
cotizaciones �e superpongan a los periodos de segura de afiliaci6n obligatoria acreditados en otro Estado 
miembro cuya legislaci6n nacional fue designada competente a tenor de las normas de conflicto del Titulo 
II del R. 1 408. 
54 1 Vease en el capitulo siguiente de este trabajo el comentario del articulo 46 bis.3 .c) del R. 1 408 se 
donde establece que las norm as nacionales anticumulo no pueden tomar " . . .  en consideraci6n el importe 
de las prestaciones adquiridas con arreglo a la legislaci6n de otro Estado miembro y que se haya 
abonado sobre la base de un seguro voluntario 0 facultativo continuado ". 
542 Disposici6n modificada por el Reglamento 1248/92 del Consejo de 30 de abril de 1 992 (DO N° L 1 36 
de 1 9-5- 1 992, p .28) 
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cobertura de pensiones, mientras se esta simultaneamente afiliado obligatoriamente al 
sistema de SS de otro Estado miembro. En efecto, el articulo 46 del R. 574 
considerando la imposibilidad de totalizar tales periodos de segura voluntario en virtud 
del articulo 1 5. 1 .b) del R. 574, establece una norma ad-hoc que se enmarca en el 
complejo procedimiento comunitario de ca1culo de pensiones de invalidez, vejez y 
muerte, regulado en el capitulo III del Titulo II del R. 1408. El legislador establece que 
tales periodos de seguro voluntarios, no totalizados, tendran una repercusion positiva 
sobre la cuantia de las pensiones ca1culadas en el marco del R. 1408, pues se deben 
abonar ciertas cantidades incrementando, concretamente, la pension comunitaria 
prorrateada. 
Efectivamente, del tenor del articulo 46 del R. 574 se deduce que la legislacion nacional 
que permita el aseguramiento voluntario al que se refiere el articulo 1 5 .3 del R. 1408, 
debeni preyer un mecanismo de valoracion cuantitativa de tales periodos de cotizacion 
voluntaria para incrementar las pensiones calculadas en el marco del capitulo III del 
Titulo III del mismo.543 
IV -3.- EL ARTicULO 17 DEL R.1408 COMO EXCEPCION A LAS NORMAS 
DE CONFLICTO DEL TITULO II. 
Antes de estudiar las normas de conflicto del Titulo II conviene analizar el 
articulo 1 7  del R. 1408, donde se establece la posibilidad de exceptuar todas ellas : 
"Dos 0 mas Estados miembros, las autoridades competentes de dichos Estados 
o los organism os designados por dichas autoridades podran prever de comun acuerdo 
y en beneficio de determinadas categorias de personas 0 de determinadas personas, 
excepciones a las disposiciones de los artfculos 13 a 16."  
En efecto, a tenor del articulo 17 del R. 1408 los Estados miembros pueden 
celebrar acuerdos entre ellos, con el objetivo de exceptuar las prescripciones de todas 
las normas de conflicto contenidas en los articulos del Titulo II que Ie preceden, 
dejandolas sin efecto mediante esta manifestacion de la voluntad interestatal. EI unico 
requisito que establece la citada disposicion para considerar correctos tales acuerdos es 
543 Sin embargo, en el sistema espanol, que como se senalaba se esta pennitiendo eI aseguramiento 
voluntario, mediante convenios con la TGSS, de trabajadores migrantes simultaneamente afiliados 
obligatoriamente al sistema de SS de otro Estado miembro, estos periodos de segura voluntarios no se 
computan en el sentido descrito por el articulo 46 del R. 574. Dada la nula cobertura que, via 
coordinaci6n, proporcionan estos Convenios al migrante, tal vez serfa mis acertado impedir su 
suscripci6n con aqu6110s sujetos que, en virtud de la aplicaci6n del R. 1408, estan afiliados 
obligatoriamente a la legislaci6n nacionaI de otro Estado miembro. 
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que preserven su finalidad tuitiva, pues como dice textualmente dicha disposicion deben 
realizarse en beneficio " . . .  de determinadas categorias de personas 0 de determinadas 
personas n. 544 Dentro del tennino <personas> se deben entender comprendidos todos los 
destinatarios de las nonnas de conflicto del Titulo II, incluidos los post-activos, pues los 
beneficiarios de este tipo de acuerdos no han de desarrollar necesariamente una 
actividad profesional. 545 Sin embargo, debe destacarse que no se pueden considerar 
incluidos bajo el tennino <personas>: ni los empresarios ni las propias instituciones 
nacionales de SS; sujetos a favor de las cuyos intereses propios, obviamente, no se 
pueden realizar este tipo de acuerdos.546 
Respecto de 10 que haya de entenderse beneficioso para el trabajador hay que 
sefialar que estos acuerdos, por ejemplo, suelen impedir la doble cotizacion a traves de 
la designacion de una unica legislacion como aplicable; favoreciendo, como fin ultimo, 
la libertad de circulacion del trabajador.547 En muchas ocasiones, el interes del 
trabajador migrante resulta patente, pues se manifiesta en el marco de una fase previa a 
la finna del acuerdo; de hecho la mayoria de los mismos se suscriben a iniciativa del 
trabajador afectado. Hay que sefialar que, en el caso de trabajadores por cuenta ajena su 
voluntad pudo quedar reflejada en un acuerdo privado entre empresario y trabajador que 
se somete, a continuacion, a la aprobacion de un acuerdo entre las instituciones de los 
Estados miembros implicados. 
544 Esta diferenciacion entre: categorias de personas 0 detenninadas personas, ha generado en Espana una 
distribucion competencial entre las instituciones que realizan este tipo de acuerdos. En efecto, cuando 
estos acuerdos posean una caracter individual, es decir, afecten a un unico trabajador la institucion 
competente sera la propia Tesoreria General de la SS; sin embargo, cuando hagan referencia a una 
pluralidad de trabajadores 0 a colectivos concretos que se preve que merecen un trato diferenciado 
continuado en e\ sene del articulo 17; la institucion competente sera una Subdirecci6n General de 
Relaciones Sociales Intemacionales, perteneciente a la Secretaria General Tecnica del Ministerio de 
Trabajo y Asuntos Sociales. Este organismo que antes era una Oficina independiente de relaciones 
intemacionales (la denominada ORSI) ha realizado numerosos acuerdos colectivos, en su mayoria 
conectados con trabajadores destacados. Entre estos acuerdos se puede destacar el relativo a los 
trabajadores contratados por el Instituto Cervantes, 0 los relativos a trabajadores de medios de 
comunicacion. 
545 Veanse en este senti do los apartados 47 a 49 de la STJCE de 1 1 -6- \ 998 sobre el Asunto Kuusijarvi (C-
275/96) 
546 De hecho en la version inglesa del mencionado articulo se menciona directamente a los trabajadores 
" . . .  in the interest of certain workers or categories of workers ". Para su validez no ha de afectar el 
acuerdo a mas de un trabajador, si no que puede reaJizarse en beneficio de un solo trabajador. 
547 Veanse en este sentido las alegaciones realizadas por la Comision en el marco de la STJCE Brusse de 
1 7-5- 1984, sobre el Asunto ( 10 1/83) 
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En definitiva, como confirm6 el nCE en su sentencia Brusse ( l0 1 /83), los 
Estados miembros gozan de una gran libertad a la hora de apreciar la oportunidad de 
celebrar este tipo de acuerdos, sin que existan materias concretas sobre los que deben 
versar obligatoriamente. Para ello, resulta suficiente que identifiquen situaciones en las 
en interes de los trabajadores se requiera la aplicaci6n de una normativa nacional 
diferente de la designada competente por el Titulo II, al generar sus normas de conflicto, 
por ejemplo, consecuencias indeseables a los intereses de 6stos. No obstante, como se 
pondni de manifiesto en este trabajo, la gran mayoria de este tipo de acuerdos se 
destinan a exceptuar las normas de conflicto del Titulo II destinadas a los trabajadores 
destacados,548 con el objetivo basico de ampliar los plazos temporales durante los cuales 
tales disposiciones permiten exceptuar la conexi6n lex loci laboris.549 Dentro de este 
ambito de libertad hay que sefialar que la norma comunitaria, seglin el nCE,55o no se 
opone a que los Estados miembros firmantes del acuerdo doten al mismo de efectos 
retroactivos. En efecto, no todas las situaciones son previsibles y debe existir la 
posibilidad de ser solucionadas a posteriori, esto es, una vez detectados los efectos 
peyorativos que las normas del Titulo II tienen sobre los migrantes. 
548 En Espana todos los acuerdos realizados en el marco del articulo 17 estan consagrados a esta materia. 
La escasa jurisprudencia comunitaria sobre este articulo 1 7  tambien conecta con la problematica de los 
trabajadores destacados. Vease, por ejemplo, la STJCE de 29 de junio de 1 995 (454/93) Asunto loop van 
Oeste!' Donde el acuerdo del articulo 1 7  surgira a raiz del desplazamiento del Sf. Van Oestel,  residente y 
trabajador por cuenta ajena holandes a Belgica. Siendo la empresa, con sede en Holanda, que Ie destaca 
la que dirigira a las Instituciones competentes holandesas para que mediante una acuerdo del articulo 1 7  
s e  permita a este sujeto continuar vinculado a la legislacion holandesa de SS. 
549 Vease la Recomendacion N° 16 de la CASSTM aprobada el 1 2- 12-1986, relativa a los acuerdos 
celebrados en el marco del articulo 17 en beneficio de trabajadores que a causa de su formaci6n 0 
aptitudes particulares, 0 por los objetivos de la empresa u organizaci6n que les ocupa, son destacados 
durante un periodo superior a 1 2  meses a otro Estado miembro distinto de aquel donde trabajan 
habitual mente. EI contenido de estos acuerdos sera el mantenimiento de la Ley del Estado de envio 
durante todo el destacamento siempre y cuando los trabajadores consientan en el mismo. Los destinatarios 
prioritarios de estos acuerdos, seran obviamente los trabajadores de empresas multinacionales, a las que, 
sin embargo, la mencionada Recomendaci6n no se refiere expresamente CORNELISSEN, Rob. "Le 
detachement a \ 'interieur de \a Communaute europeenne el la securite sociale: cadre juridique". len! La 
libre circulation des travailleurs dans [ 'Union Europeenne: Ie detachement et les perspectives de la 
coordination communautaire dans Ie cadre du Reglement 1408/71. Actes du Colloque Europeen 1 1 - 15  
octobre 1 995 Crete. Orece. lKA-Orece (Institut des assurances sociales). p. 36 
550. Vease el  apartado 1 9  y ss de la STJCE de 1 7-5- 1 984 sobre el Asunto Brusse (1 01/83) donde el Alto 
Tribunal sefial6 que: "nada en el texto del articulo 1 7  permite afirmar que la posibilidad de admitir 
excepciones concedida por esta dis posicion a los Estados miembros solo pueda ejercerse de cara al 
futuro. Por el contrario tanto el espiritu como el sistema del citado articulo exigen que un acuerdo 
celebrado con arreglo a esta dis posicion pueda cubrir igualmente, en interes del trabajador de que se 
trate, unos periodos ya transcurridos " Asi se reitera en la STJCE de 29 de junio de 1 995 a proposito del 
Asunto loop Van Oestel (C-454/93). 
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IV-4.- LA LEX LOCI LABORIS COMO PRINCIPAL CONEXION DEL 
TITULO II DEL R. 1408. 
En el marco del Titulo II del R. 1 408, tal y como se refleja en las letras a) y b) 
del articulo l 3 .2 bajo la nibrica <normas generales>,55J la conexion principal para 
designar la Ley nacional competente para proceder la afiliacion obligatoria, es la del 
lugar de trabajo 0 <lex loci laboris>. 
La idoneidad de la conexion priorizada radica, en pnmer lugar, en que 
nonnalmente garantiza la afiliacion del trabajador migrante a un sistema nacional, pues 
las legislaciones de SS de los Estados miembros obligan a afiliarse, entre otros, a 
quienes desarrollan una actividad profesional. En segundo lugar, hay que sefalar que 
una vez producida la efectiva afiliacion a un sistema nacional, esta conexion 
territorialista encaja a la perfeccion en una relacion juridica regulada por nonnas de 
Derecho publico como el de la SS. En efecto, como es sabido, dicha relacion puede 
conllevar obligaciones de cotizacion, de naturaleza tributaria, que por su canicter de 
orden publico quedan, en principio, circunscritas al territorio del Estado que las 
impone.552 En este contexto la lex loci laboris posee un indudable caracter practico, 
pues suele coincidir con el lugar donde se generan los beneficios por la realizacion de la 
actividad profesional y donde se pueden producir algunos de los riesgos de canicter 
profesional cuya cobertura mediante prestaciones en especie se caracteriza por su 
intrfnseca inexportabilidad.553 En sentido contrario, por ejemplo, la opcion por una 
conexion mas vinculada con el propio trabajador, 0 personalistas como, por ejemplo, la 
Ley de la que el trabajador es nacional 0 <lex patriae> hubiera dificultado el 
cumplimiento de obligaciones como las de cotizar 0 la percepcion de cuidados medicos. 
En tercer lugar, cabria sefialar, de acuerdo con el Considerando decimo de la 
Exposicion de Motivos del R. 1408, que esta conexion territorialista evita desigualdades 
55 1  "a) fa persona que ejerza una actividad por cuenta ajena en ef territorio de un Estado miembro estara 
sometida a fa legisfacion de este Estado, incluso cuando resida en ef territorio de otro Estado miembro 0 
aunque la empresa 0 el empresario que la ocupa tenga su sede 0 su domicilio en el territorio de otro 
Estado miembro. b) fa persona que ejerza una actividad por cuenta propia en el territorio de un Estado 
miembro estara sometida a la legislacion de este Estado, incluso cuando resida en el territorio de otro 
Estado miembro. " 
552 RODRIGUEZ PINERO, Miguel. La Seguridad . . .  op. cit. p. 267, en este mismo senti do GARCIA 
RODRIGUEZ, Isabel. Aspectos . . . Op. cit. p. 2 1 5 .  
553 GARCIA RODRIGUEZ, Isabel. Aspectos . . . p. 1 08 y NEBOT, Ma  Lidan • .  "La nueva regulacion de 
las prestaciones familiares en el R. 1408. Los asuntos Pinna y Yanez Campoy". Noticias de la Union 
Europea. n0157/Febrero 1 998. P.86 
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entre los trabajadores empleados en el territorio de un Estado miembro, evitando 
discriminaciones por razon de la nacionalidad. Por otro lado, el empresario debeni pagar 
las mismas cotizaciones por todos los trabajadores, elimimindose la posibilidad de 
distorsion del mercado de trabajo mediante <la importacion> de trabajadores mas 
baratos .554 Esta conexion impide una de las posibles manifestaciones del <dumping 
social>,555 que se origina a causa de los distintos niveles de cotizaciones sociales 
exigidos en los sistemas de SS comunitarios, que acman como costes, no salariales e 
indirectos, del factor trabajo. Como augura la doctrina,556 este tipo de dumping social 
basado en las cotizaciones se constituira, en un riesgo cada vez mas importante, 
considerando no solo el estrecho margen de los costes empresariales, sino tambien la 
perdida de control estatal sobre otros factores economicos, como por ejemplo la 
variacion del valor de sus divisas 0 los tipos de interes, que genera el establecimiento de 
la Union monetaria europea.557 Asimismo, tambien parece relevante en este contexto el 
proceso de ampliacion al que se esta sometiendo la Union Europea y que supone la 
adhesion de nuevos socios con sistemas de SS comparativamente debiles respecto de los 
vi gentes en los Estados miembros actuales.558 Este tipo de distorsiones se originan 
554 Desde epocas muy tempranas se han introducido en los Tratados comerciales firmados entre Estados 
que implicaban movilidad de mane de obra, c1ausulas relativas a SS tendentes a evitar la competencia 
desleal entre Estados. PENNINGS, Frans. Introduction . . . .  2 ed. 1998. op cit. P .3 . 
555 Vease sobre este fenomeno que se refiere a " . . .  los Estados miembros que despojan de Derechos 
sociales a sus ciudadanos con el objetivo de mejorar su competitividad internacional. " PIETERS, 
Danny; NICKLESS, Jason Alan. Pathways . . .  op. cit. P. 54 y ss; GONZALO GONZALEZ, 
Bernardo. "La SS en el horizonte del ano 1 993" Noticias de la CEE. N° 7611 991 .  P. 68. El dumping 
social no se ha considerado en el sene comunitario como un problema potencial; de hecho no se menciona 
en el Libro Blanco de la Comision publicado en 1 993 sobre "Crecimiento, empleo y competitividad "; 
aludiendose a el someramente en el Libro Verde sobre Polftica Social un ano despues. En este sentido 
GREVE, Bent. "Economics of Migration" len! EICHENHOFER, Eberhard (ed). Social Security of 
Migrants in the European Union of Tomorrow. IMIS. Osnabrock, 1 997. P. 43. No obstante, 
GOODHART, David. "Social dumping within the EU" len! HINE, David; KASSIM, Hussein. Beyond 
the Market. The EU and National Social Policy. Routledge. London. 1 998. P. 86, 79 Y ss. reconocen que 
tales diferencias generaron en la decada de los 90 ciertas deslocalizaciones empresariales hacia Estados 
miembros menos tuitivos, como el celebre caso de la multinacional americana Hoover que traslad6 en 
1 993 su planta de Francia a Escocia, aj existir allf inferiores costes laborales 
556 Proceso que seglin algunos autores se acrecentani de la mane de la implantacion de la moneda unica, 
pues " . . .  el ambito de la SS se va a ver afectado por los progresos registrados en la Union Europea por 
diferentes vias. Las restricciones que la moneda (mica impone al ejercicio de la politica econ6mica 
limitan y reducen a una sola las alternativas disponibles para recobrar competitividad: afectar a la 
estructura de costes mediante ajustes en los niveles de precios y salarios, 0 a traves de cam bios en fa 
fiscalidad y en los sistemas de SS por medio de las cotizaciones . . .  ". DURAN LOPEZ, Federico. "SS y 
competitividad en la Union Europea". len! VV.AA. Problematica espanola . . .  op. cit. P.275 y 276. 
557 En este senti do PIETERS, Danny; NICKLESS, Jason Alan. Pathways ... op. cit. P.  7 
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respecto de los trabajadores destacados para los cmiles, como se pondni de manifiesto, 
se exceprua temporalmente la aplicacion de la lex loci lab oris; quebnindose, en 
consecuencia, la igualdad de condiciones sociales entre los trabajadores de un 
determinado sector productivo en los diferentes Estados miembros.559 
V.-MA TIZACIONES Y EXCEPCIONES A LA LEX LOCI LABORIS EN LAS 
NORMAS DE CONFLICTO DEL TITULO II. 
Como se anunciaba, a continuacion se analizan las normas de conflicto del 
Titulo II, disposiciones que aluden a supuestos donde 0 bien es necesario identificar una 
lex loci laboris entre las concurrentes, 0 es preciso designar la norma competente a 
traves de otro tipo de conexion con la que el legislador comunitario presupone que el 
trabajador migrante posee una vinculacion mas estrecha. En efecto, las normas de 
conflicto del Titulo II que siguen a las letras a) y b) del articulo 1 3  excepruan la 
conexion principal 0 lex loci laboris, ya que, de acuerdo con el undecimo considerando 
de la Exposicion de motivos del R. 1408, " . . .  conviene establecer una excepci6n a esta 
norma general en situaciones especijicas que justifiquen otro criterio de adscripci6n. " 
Atendiendo a las situaciones especiales a las que aluden los distintos articulos del Titulo 
II que se analizan a continuacion, se podrian distinguir los siguientes cinco grupos de 
normas de conflicto que designan la norma nacional de competente a la que, en 
principio, debe quedar obligatoriamente afiliado el trabajador migrante: 
En primer lugar, se establecen normas de conflicto con conexiones especificas 
distintas del lugar de trabajo, respecto de sujetos vinculados con Administraciones 
Publicas u Organismos Intemacionales como: funcionarios y personal asimilado; 
miembros del personal de servicio de las misiones diplomatic as u oficinas consulares; 
agentes auxiliares de las Comunidades Europeas y personas que realizan el servicio 
militar 0 civil. Estas nOlmas de conflicto se caracterizan porque permiten, en ocasiones, 
558 CHASSARo, Yves. "La construction europeenne . . .  " op. cit. p.276. 
559 En este senti do PENNINGS, Frans. 2 ed 1 998. op. cit. P. 69; quien sefiala que, gracias a la conexi6n 
lex loci laboris, " . . .  los empresarios no son alentados, por razones impropias, a contratar 0 no 
trabajadores ex.tranjeros. Que esa tendencia puede ex.istir, si este principio no se aplica, puede 
contemplarse en la practica del destacamento de trabajadores . . .  de acuerdo con las normas que para el 
destacamento se establecen en el Reglamento . . .  la Ley de SS de un Estado continua siendo aplicable a 
sus nacionales durante un tiempo limitado; a traves de este sistema trabajadores de Estados miembros 
con bajos salarios y prestaciones de SS, son de hecho contratados, bajo sus condiciones de empleo 
nacionales en otros Estados miembros con mejores condiciones. Esta claro que esto tiene lugar porque 
estos trabajadores son mana de obra barata. " 
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que los trabajadores elijan a la legislacion competente entre ciertas normas nacionales 
concurrentes, optando por aquella en cuyo marco desean afiliarse. 
En segundo lugar, se establecen normas de conflicto que atienden a la 
especialidad del lugar donde se realiza la actividad profesional, distinguiendose junto a 
los trabajadores del mar, el supuesto, algo marginal, de trabajadores por cuenta ajena, 
empleados en una empresa atravesada por una frontera comun a dos Estados miembros. 
En tercer lugar, se alude a las normas de conflicto destinadas a los trabajadores 
que desarrollan su actividad profesional en varios Estados miembros, donde se 
establecen diferentes conexiones en funcion del tipo de actividad. Asi existen normas 
especificas dependiendo de que la actividad sea por cuenta ajena, por cuenta propia 0 
suponga la afiliacion a un regimen especial de funcionarios; existiendo, por ultimo, 
disposiciones para el supuesto de que el trabajador realice simultineamente varias de las 
actividades mencionadas en varios Estados miembros. Desde un punto de vista general, 
estas normas de conflicto comunitarias no suelen exceptuar la conexion del lugar de 
trabajo, sino que designan a la competente entre las lex loci laboris concurrentes, 
exigiendo que en ella concurra una conexion adicional. No obstante, en el marco de las 
normas de conflicto destinadas a estos trabajadores pluractivos, concretamente en los 
articulos 14 quater. b) y 14  septies, sent donde se ubiquen las dos excepciones que al 
principio de unicidad de Ley nacional aplicable se establecen en el Titulo II. 
En cuarto lugar, se estudian sendas normas de conflicto destinadas a sujetos que 
no estin en activo desde un punto de vista profesional, esto es, se analizan las 
disposiciones ad-hoc destinadas a los post-activos y los pensionistas. 
En quinto lugar, se aludini a las normas de conflicto aplicables a los 
denominados trabajadores destacados, que toman en consideracion el canicter temporal 
del desplazamiento profesional a otro Estado miembro. En efecto, estas normas 
permiten el mantenimiento, durante un periodo limitado de tiempo, del vinculo con la 
lex loci laboris de origen, es decir, con el sistema nacional al que estaban afiliados antes 
del desplazamiento; en detrimento de la aplicacion de la Ley del Estado miembro donde 
se han desplazado a realizar tal actividad profesional. 
V-l.- NORMAS DE CONFLICTO DESTINADAS A TRABAJADORES DE 
ENTES PUBLIC OS U ORGANISMOS INTERNACIONALES. 
V-l-l .- Funcionarios y personal asimilado 
EI articulo 1 3 .2.d) establece como regIa general que los funcionarios y personal 
asimilado, " . . .  estarim sometidos a la legislaci6n del Estado miembro del que depende 
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la Administracion que los ocupa ". 560 En efecto, el legislador comunitario, en detrimento 
de la <lex loci laboris> considera que este colectivo tendni vinculos mas fuertes con la 
Ley de SS del Estado en el que es funcionario 0 personal asimilado. 
V-1-2.- Miembros del personal de servicio de las misiones diplomaticas u 
oficinas consulares. 
EI articulo 16  del R. 1408 establece una nonna de conflicto ad-hoc destinada a 
"los miembros del personal de servicio de las misiones diplomaticas u oficinas 
consulares y al personal domestico privado al servicio de agentes de estas misiones u 
oficinas. " En su apartado primero establece que este colectivo debe que dar sometido a 
la <lex loci laboris>, salvo que la nacionalidad del trabajador coincida con la del 
Estado miembro al que representa 0 con 61 que Ie envio. En tal supuesto, a tenor de los 
apartados segund0561 y tercero del citado articulo, estos sujetos gozanin de un derecho 
de opci6n. En efecto, podran elegir anualmente entre el Estado acreditante y el Estado 
donde esmn acreditados. En otras palabras, optaran entre la Ley del Estado con 61 que 
les une un vinculo administrativo y la propia lex loci laboris, debiendo coincidir alguna 
de ellas con la lex patriae 0 Ley nacional de los interesados. 
Desde un punto de vista procedimental, a tenor del articulo 1 3  del Reglamento 
574/72, esta opci6n que se realiza ante la instituci6n competente elegida,562 no podra 
tener caracter retroactivo, generando efectos juridicos a partir del primer dia del ano 
siguiente. L6gicamente, como senala el mencionado articulo, la primera opci6n, se 
desarrollara "dentro de los tres meses siguientes a la fecha en la que el trabajador por 
cuenta ajena haya sido contratado . . .  , teniendo efectos "a partir de la fecha de entrada 
en servicio. " 
560 Veanse los apartados 17 y 1 8  de la STJCE de 24-3-1 994, sobre el asunto Van Poucke (C-71/93) "el 
hecho de que sean citados como una categoria distinta en esta disposicion, no les priva de su condicion 
de trabajadores asalariados, nocion mas amplia, para la aplicacion de otras disposiciones del 
Reglamento. "  En este mismo sentido, el apart ado 21 de la STJCE de 1-2-1 996, sobre e1 asunto 
Naruschawicus, (C-308/94). 
561 Vease sobre los efectos de tal opci6n sobre la familia del funcionario la STJCE de 3-6- 1999 sobre el 
Asunto Gomez Rivero (C-2 1 1 /97) ya comentada en este trabajo. 
562 Sobre el ejercicio de este derecho de opci6n vease, por un lado, e1 articulo 13 del R. 574 donde se 
sefiala la obligaci6n de informar al empleador y a las autoridades competentes, que deben expedir el 
certificado E- I 03.  Por otro lado, vease sobre la Decision n° 89 aprobada por la CASSTM e1 20-3-1973 
(DOCE n° C 86 de 20-7-74) donde se sefiala que el articulo 16 se aplica a todos los trabajadores 
ocupados en las misiones diplomaticas u oficinas consul ares 
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V-1-3.- Agentes auxiliares de las Comunidades Europeas 
El apartado tercero del articulo 1 6  ofrece, al igual que se sefialaba en el apartado 
anterior, un derecho de opcion a los agentes auxiliares de las Comunidades Europeas. 
Termino que engloba, grosso modo, a las personas que trabajan para las Comunidades 
Europeas sobre la base de un contrato de trabajo, pero que no poseen el status de 
funcionario comunitario. Este colectivo de sujetos puede optar entre: " . . .  fa aplicaci6n 
de fa fegisfaci6n del Estado miembro en cuyo territorio est(m ocupados y fa aplicaci6n 
de la fegislaci6n del Estado miembro del que son nacionales ". Es interesante destacar 
que su derecho de opcion no afectani a las disposiciones relativas a subsidios familiares 
". . . cuya concesion esta regulada por el regimen aplicable a estos agentes. " A 
diferencia del derecho de opcion descrito en el epigrafe anterior, este " . . .  no podra ser 
ejercido mas que una sola vez y tendra efectos a partir de la fecha de entrada en 
servicio ". La eleccion, de acuerdo con el articulo 1 4  del Reglamento 574172, se llevani 
a cabo en el momento de celebrar el contrato de trabajo. Siendo en este caso " . . .  fa 
autoridad facultada para celebrar ese contrato quien informara de ello a la institucion 
designada por la autoridad competente del Estado miembro por cuya legislacion haya 
optado el agente auxiliar". 563 
Como se ha puesto de manifiesto en estos dos ultimos supuestos, no existe una 
conexi6n preestablecida si no que el R. 1 408 permite la elecci6n de la Ley aplicable por 
los propios interesados. Se trata de que ejerciten su autonomia individual dentro del 
numerus clausus de conexi ones mencionadas, de manera que se debe sefialar que se 
trata de una libertad de eleccion algo limitada. A pesar de su canicter restrictivo esta 
posibilidad de opcion no resulta excesivamente pacifica, considenindose la 
imperatividad que se presume de la norma de conflicto comunitaria,564 y sobre todo, por 
563 Este articulo 14, al igual que ocurria respecto del supuesto anterior, establece la obligaci6n de 
expedici6n por la autoridad competente de un certificado, el E-I 03,  en el cua! se haga constar el 
sometimiento a su legislaci6n. Estableciendose tambien, en el apartado cuarto una norma especifica 
respecto del agente auxiliar ocupado en el territorio de un estado miembro distinto de Alemania que 
hubiera optado por la l egislaci6n de este ultimo pais. 
564 Como ha sefialado la doctrina de forma uminime la imperatividad de las normas comunitarias que 
determinan la Ley nacional aplicable tienen " . . .  naturaleza imperativa y no permiten la eleccion por 
parte del interesado entre un sistema "mejor" 0 "peor". Como consecuencia de estas normas un 
trabajador puede quedar asegurado bajo un sistema con condiciones menos atractivas que aquel vigente 
en su Estado de origen 0 en su Estado de residencia ". PENNINGS, Frans. lntroduction . . .  op. cit. 
ed. l 998. P. 69. 
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ejercitarse en el marco de " . . .  un acto de prevision social cuya fonnulacion es 
obligatoria, extracontractual, y de redistribucion de la renta nacional ". 565 
Por ultimo hay que destacar, que en ambos supuestos el legislador comunitario 
establece que si los interesados no ejercitasen su derecho de opcion, se producini la 
aplicacion directa de la "lex loci laboris ", que a modo de <climsula de cierre>, supone 
el retorno a la conexion general. 
V-1-4.- Personas que realizan el servicio militar 0 civil 
La letra a) del apartado segundo del articulo1 3  sefiala que: 
"la persona llamada 0 vuelta a llamar al servicio militar 0 al servicio civil de 
un Estado miembro estani sometida a la legislacion de ese Estado ". 
Este articulo establece la posibilidad de totalizar periodos de seguro, siempre en 
el supuesto en que la sumision a la legis lac ion de SS del Estado, designado competente 
estuviese: 
" subordinada al cumplimiento de periodos de seguro antes de la 
incorporacion al servicio militar 0 al servicio civil 0 despues del licenciamiento del 
servicio militar 0 del servicio civil" .  En efecto, en estos casos, " . . .  los periodos de 
seguro cubiertos bajo la legislacion de cualquier otro Estado miembro se tendrim en 
cuenta, en la medida necesaria, como si se tratara de periodos de seguro cubiertos bajo 
la legislacion del primer Estado miembro ". 
Hay que destacar, que cuando la persona Hamada 0 vuelta a Hamar al servicio 
militar es un trabajador por cuenta ajena 0 por cuenta propia, conservani tal condicion a 
efectos de inclusion en el ambito subjetivo de aplicacion del Reglamento. Pudiendo 
suceder, no obstante, que la nonna nacional designada competente por la nonna de 
conflicto mencionada no coincida con la lex loci laboris que motivo tal calificacion. 
V -2.- NORMAS DE CONFLICTO DESTINADAS A TRABAJADORES 
QUE DESARROLLAN SU ACTIVIDAD PROFESIONAL EN LUGARES 
ESPECIALES. 
V-2-1.-Trabajadores del mar. 
EI articulo 1 3 .2.c) del R. 1408 identifica la Ley competente aplicable a los 
<trabaj adore s del mar>, que define como aquellos que ejercen su " . . .  actividad 
profesional a bordo de un buque que enarbole el pabellon de un Estado miembro y ( . . . ) 
565 FREY RIA. "Securite sociale . . .  "op. cit. p. 417 .  GARCIA RODRIGUEZ, Isabel. Op. cit. p. 2 17, por 
su parte, sefiala que el caracter limitado de la elecci6n entre lex loci fori 0 lex loci laboris hace que no se 
supere el criterio territorialista que imp era en ambas conexi ones. 
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estara sometida a fa fegislacion de ese Estado ". En este supuesto, se recurre a una 
conexi6n chisica en el marco del Derecho Internacional de la SS, desigmindose como 
competente a la Ley del Estado miembro que figure en el pabe116n del buque donde se 
trabaja, siempre con independencia del territorio por el que se desplace y que, 
obviamente, puede exceder del territorio comunitario.566 
Sin embargo, hay que sefialar que, en ocasiones, si se aplica la conexi6n general 
o lex loci laboris a ciertos trabajadores del mar <no navegantes>, tal y como refleja el 
articulo 1 4  ter.3 destinado a establecer las "normas particulares aplicables a los 
trabajadores del mar ". En efecto, un trabajador que trabaje en un buque con pabe1l6n 
de un Estado miembro, pero que realice su actividad profesional en las aguas 
territoriales 0 en un puerto de otro Estado miembro, queda sometido a la legislaci6n de 
SS de este ultimo Estado.567 En este mismo sentido, tambien se aplicani la legislaci6n 
del Estado ribereno a los trabajadores de las plataformas de perforaci6n situadas en el 
perimetro marino continental. 568 
Por ultimo, a tenor del articulo 14.terA, en ocaSlOnes, se aplica la <lex loci 
domicilii> del trabajador en detrimento de la Ley nacional del pabe116n del buque: 
"la persona que ejerza una actividad por cuenta ajena a bordo de un buque que 
enarbole pabellon de un Estado miembro y que sea remunerada por esta actividad por 
una empresa 0 una persona que tenga su sede 0 su domicilio en el territorio de otro 
Estado miembro, estara sometida a la legislacion de este ultimo Estado, si reside en su 
territorio; la empresa 0 la persona que pague la retribucion sera considerada como 
empresario para fa aplicacion de dicha legislacion ". 
566 SEMPERE NAVARRO, Antonio. "PabeJlones de conveniencia y Seguridad Social". Aranzadi 
Social. N° 6. Junio 2002. JORENS, Yves; SCHULTE, Bernd. "The implementation of Regulation 
1408/71 in the Member States of the European Union." European Journal of Social Security. 3(3)/200 1 .  
P.241 ,  senalan que considerando las legislaciones de los Estados miembros no se puede considerar que 
existan pabellones de conveniencia. En este contexto, recogen la propuesta de las autoridades britanicas 
que abogan por el empleo de la lex loci domicilii como conexi6n. 
567 14 ter. 3: "La persona que, no ejerciendo habitualmente su actividad profesional en el mar, realiza un 
trabajo en las aguas territoriales 0 en un puerto de un Estado miembro, en un buque que enarbole 
pabellan de otro estado miembro que se encuentre en esas aguas territoriales 0 en ese puerto, sin 
pertenecer a fa tripufacian de dicho buque, estara sometida a la legislacion del primer Estado miembro " 
568 Como senala PALMERO ZURDO, Javier. "Las normas de coordinaci6n . . .  " op. cit. p. 29 
remith�ndose a al apartado cuarto del articulo 5 de la Convenci6n de Ginebra sobre la plataforma 
continental de 1 958,  y a  la STJCE Kramer de 14 de julio de 1 976 (asuntos 3/76, 4/76 Y 6/76). "segun la 
cual la competencia reglamentaria ratione materiae de fa Comunidad se extiende (en la medida que una 
competencia anatoga corresponda a los Estados miembros en virtud del Derecho internacional publico) 
a la pesca en alta mar y ello, aunque la zona geograjica considerada quede fuera de las fronteras 
territoriales nacionales. 
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En otras palabras, sera competente la Ley del lugar de residencia del trabajador 
por cuenta ajena, cuando coincida con la sede 0 el domicilio del empresario que Ie 
emplea, con independencia de la nacionalidad de la nacionalidad del pabellon que 
enarbole el buque donde trabaja. 
V -2-2.- Trabajadores que realizan su actividad en una empresa atravesada 
por la frontera comun a dos Estados miembros. 
La desafortunada expresion legal transcrita como titulo de este epigrafe alude a 
la posibilidad de que existan empresas que se extiendan a ambos lados de la frontera 
situada entre dos Estados miembros, como sucede respecto de grandes extensiones 
dedicadas a la explotaci6n de zonas mineras 0 agricolas. Este supuesto, en cualquier 
caso poco comun, se regula en el apartado tercero de los articulos 14 y 14 bis,569 
relativos, respectivamente, a los trabajadores por cuenta ajena y propia. En el marco de 
eStas nonnas de conflicto el legislador comunitario, con independencia de que la 
actividad que desarrolle el trabajador sea por cuenta propia 0 ajena, ha optado por 
someter al trabajador a la legislaci6n del Estado miembro en cuyo territorio tenga su 
sede dicha empresa. Considerando tal conexion se puede entender que esta nonna de 
conflicto, en realidad, no exceprua la lex loci laboris, si no que tan s6lo elige una de 
ellas entre las concurrentes, estableciendo el mencionado criterio adiciona1.570 
Desde un punto de vista procedimental, a tenor del articulo 1 2  bis. 1 del R. 574, 
el trabajador afectado "comunicara su situacion a fa institucion designada por la 
autoridad competente del Estado miembro en cuyo territorio reside ". En e1 supuesto de 
que eSta institucion no resulte ser la designada competente por las nonnas de conflicto 
contenidas en los articulos 14 y 14 bis, debeni ponerse en contacto con 1a institucion 
nacional que a tenor de dichas nonnas era competente. A tenor del apartado tercero del 
mencionado articulo 12  bis del R.574 la instituci6n del Estado donde tiene su sede la 
569 Articulo 14.3:  " la persona que ejerza una actividad por cuenta ajena en el territorio de un Estado 
miembro en una empresa que tenga su sede en ef territorio de un Estado miembro y que estd atravesada 
por fa Jrontera comun de estos Estados, estard sometida a la fegisfaci6n del Estado miembro en cuyo 
territorio tenga su sede dicha empresa. "  Articulo 14 bis. 3:  "fa persona que ejerza una actividad por 
cuenta propia en una empresa que tenga su sede en ef territorio de un Estado miembro y que este 
atravesada por fa Jrontera comun a dos Estados miembros, estard sometida a la legisfaci6n del Estado 
miembro en cuyo territorio tenga su sede esta empresa. " 
' 
570 Calificandola de excepci6n a la lex loci laboris vease RODRIGUEZ PINERO, Miguel. La 
Seguridad . . .  op. cit. p. 283 nota a pie de pagina nO 62. 
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empresa transfronteriza cuya legislacion nacional resulta competente debeni extender al 
trabajador: 
". . .  un certificado que acredite que tiene derecho a estar sometida a su 
legislacion y enviara una copia a la institucion designada por la autoridad competente 
de cualquier otro Estado miembro: 
i) en cuyo territorio este ocupada 0 ejerza una actividad por cuenta propia 
dicha persona. 
ii) en cuyo territorio res ida dicha persona. " 
Todas estas formalidades pretenden salvaguardar la seguridad juridica y la 
presencia del principio de unicidad de Ley nacional aplicable a titulo exc1usivo, 
impidiendo, mediante la cooperacion interadmistrativa, que alguno de los Estados 
miembros mencionados en los incisos i) 0 ii) pudiera exigir al migrante la afiliacion 
obligatoria a su sistema de SS no designado competente. 
V-3.- NORMAS DE CONFLICTO DESTINADAS A TRABAJADORES QUE 
REALIZAN SU ACTIVIDAD PROFESIONAL EN VARIOS ESTADOS 
MIEMBROS. 
En estos casos para preservar la unicidad las normas de conflicto del Titulo II 
seleccionan una lex loci laboris entre las concurrentes exigiendo en su seno la 
concurrencia de una conexion adicional que, normalmente posee el canicter estable del 
que carece la conexion tipica. Como viene siendo habitual en este Titulo II, el legislador 
comunitario distingue entre actividad por cuenta ajena y por cuenta propia; 
estableciendo una norma de conflicto ad-hoc para los casos en que se realizan ambos 
tipos de actividades en distintos Estados miembros. 
V-3-1 .- Actividad por cuenta ajena en varios Estados miembros 
La determinacion de la norma nacional aplicable en el caso de realizacion de una 
actividad por cuenta ajena en varios Estados miembros se regula en el articulo 14.2 del 
R. 1408 que excluye expresamente de su ambito de aplicacion a los trabajadores del mar 
que poseen, como se pondra de manifiesto, su propia norma de conflicto ad-hoc. La 
citada disposicion realiza una distincion basic a entre trabajadores del sector de 
transporte intemacional, que poseen un caracter itinerante 0 navegante,571 y los 
trabajadores pertenecientes a sectores de actividad distintos del mencionado.572 
57 1 Las re1aciones juridicas de estos sujetos inc1uidos en este sector ya se habfan coordinado previamente 
en el marco del Convenio europeo de SS de los trabajadores de los transportes intemacionales de 9-7-
1956 firmado en el marco del Consejo de Europa. El R. 1408 define aI sujeto inc1uido en este sector en el 
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V-3-1-1.- Trabajadores dedicados al <transporte internacional> 
Respecto de este colectivo el articulo 14.2.a) del R. 1 408 designa como 
legislaci6n competente a la del Estado donde este ubicada la sede de la empresa. Sin 
embargo, una vez fijada esta conexion inicial, el legislador comunitario estableceni en 
los incisos i) e ii) del mencionado articulo sendas excepciones a la conexi6n citada. 
Tales normas de conflicto estan destinadas a sujetos cuya actividad profesional, aunque 
vinculada al sector mencionado, carecen del caracter itinerante que se presume en este 
colectivo, atendiendo a esta circunstancia estas disposiciones pretenden privilegiar la 
aplicacion de legislaciones de SS que entienden mas proximas a este tipo de 
trabajadores. En primer lugar, el articulo 14.2.a)i) alude a "la persona ocupada por una 
sucursal 0 por una representacion permanente que dicha empresa posea en el territorio 
de un Estado miembro distinto de aquel en que ella tenga su sede ". En segundo lugar, 
el articulo 14.2.a)ii) se refiere a "la persona ocupada de forma preponderante en el 
territorio del Estado miembro en que res ida ". En ambos supuestos, se abandona la 
conexion mencionada, la <sede de la empresa> y se retoma al principio general del 
articulo 1 3 .2.a), es decir, a la aplicacion de una de las lex loci laboris concurrentes. En 
efecto, se elige entre elIas a la legislacion de SS que coincida con una conexion 
territorial estable, en el primer caso, la del lugar donde se encuentre la mencionada 
sucursal 0 representacion permanente; mientras que, en el segundo supuesto, sera la Ley 
del Estado miembro donde el sujeto trabaja predominantemente cuando coincida con la 
del lugar donde tiene su residencia el trabajador transportista. Respecto de este segundo 
supuesto, hay que sefialar que el R. 1408 adolece de una definicion de la expresion 
<ocupacion preponderante>,573 motivo por el cual puede resultar razonable acudir a los 
articulo 14.2.a) como "la persona que forme parte del personal itinerante 0 navegante de una empresa 
que efectue por cuenta de atro 0  su   transportes internacionales de pasajeros 0 de 
mercancias por via jerrea, por carretera, por aire 0 por navegaci6n interior y que tenga su sede en el 
territorio de un Estado miembro . . .  ". 
572 Definida por exclusion en el art. 1 4.2.b) como "fa persona distinta de aquella a que se hace 
referencia en la letra a) " y cuyo prototipo, de acuerdo con RODRIGUEZ PINERO, Miguel. La 
Seguridad . . .  op cit. p. 292, 10 constituye los representantes de comercio. 
573 EI articulo 1 0  que regula esta materia en <la Propuesta> sustituye la expresion <ocupacion 
preponderante> por la de <actividad profesional sustancial> que tampoco define. PENNINGS, Frans. 
"The proposal . . ." op. cit. p. 53 sefiala que esta ultima expresion debe entenderse que excluye la actividad 
profesional subsidiaria en el sentido que ocupe, por ejemplo, un numero de horas considerable respecto de 
la jomada estandar. La <Propuesta> respecto de los trabajadores por cuenta ajena que realizan su 
actividad en mas de un Estado miembro establece en la norma de conficto dos conexiones que mantienen 
una relacion de subsidiariedad, siendo prioritariamente aplicable la lex loci domicilii del trabajador, 
siempre y cuando en ese mismo Estado se realice la mencionada actividad profesional sustancial. En 
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criterios que maneja el articulo 1 2  bis .5 .d) del Reglamento N° 574172, con el fin de 
identificar 10 que denomina: "actividad principal", expresi6n que parece equivalente a 
la anteriormente mencionada. La disposici6n citada establece como primer criterio 
identificador, la existencia de una sede fija y permanente de las actividades del 
trabajador; debiendose atender en su defecto, al " . . .  canicter habitual 0 la duraci6n de 
las actividades que ejerce, el numero de prestaciones efectuadas y los ingresos que se 
deriven de dichas actividades ". 
V-3-1-2.- Trabajadores no dedicados al trans porte internacional 
El articulo 14.2.b.i.) del R. 1408 es la norma de conflicto del Titulo II destinada 
trabajador por cuenta ajena que, aunque realiza su actividad en varios Estados 
miembros, no se dedica al <transporte intemacional>, designando como competente: 
"a la legislaci6n del Estado miembro en cuyo territorio res ida, si ejerce una 
parte de su actividad en este territorio 0 si depende de varias em pres as 0 de varios 
empresarios que tengan su sede 0 su domicilio en el territorio de diferentes Estados 
miembros ". 
En otras palabras, se opta, por la aplicaci6n de la lex loci domicilii del trabajador 
cuando, en primer lugar, coincida con una de las lex loci laboris concurrentes.574 En 
defecto de la anterior coincidencia, el trabajador por cuenta ajena, objeto de este 
epigrafe, puede estar sometido a dos tipos de legislaciones nacionales dependiendo del 
tipo de empresas que 10 contraten. Por un lado, a tenor de la disposici6n transcrita, 
cuando este contratado por varias empresas cuyas sedes esten ubicadas en distintos 
Estados miembros, el trabajador quedani sometido a su lex loci domicilii aunque en ella 
no trabaje.575 Este articulo se aplica preferentemente a las normas de conflicto 
defecto de tal coincidencia (entre lugar de residencia y actividad sustancial) sera aplicable, la Ley del 
Estado donde tenga su sede 0 domicilio la empresa 0 el empresario que principalmente Ie ocupe. 
574 En <Ia Propuesta>, como sefiala PENNINGS, Frans. "The proposal . . ." ibidem, se exige que la 
actividad por cuenta ajena que desarrolle en el Estado de residencia sea sustanciai . Este autor sefiaia que 
con esta exigencia adicional se trata de evitar las distorsiones en Ia competencia entre trabajadores por 
cuenta ajena. En efecto, se impiden abusos surgidos en el marco de la anterior norma de conflicto, en 
cuyo marco se evitaba la afiliacion del trabajador al sistema nacional donde desarrollaba su actividad 
profesional por cuenta ajena principal mediante el desarrollo de un trabajo por cuenta ajena de canicter 
complementario, y por escasas horas en el Estado de residencia. 
575 Sobre la aplicacion del articulo 14.2.b)i) vease, por ejemplo, el caso de un ciudadano irlandes que 
trabaja como representante de comercio para una empresa francesa y otra britanica, cuyo trabajo de 
representacion 10 desarrolla en el area del Benelux, aunque por residir en Belgica, la legislacion de SS de 
este pais sera la (mica competente. DE PAUW, Bruno. "La legislation de Securite Sociale applicable lors 
d'une occupation intemationale au sein de l 'EEE". RBSS. 41  annee. N° 3/septembre 1 999. P. 473. 
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destinadas a los trabajadores destacados, cuando los trabajos realizados en otros Estados 
miembros no se preven que tengan canicter tempora1.576 
Por otro lado, a tenor del articulo 14.2.b)ii) si el trabajador, que no trabaja en su 
lugar de residencia, esta contratado por una empresa con sede en un Estado miembro, se 
aplicani la legislaci6n de SS de ese Estado miembro.577 En palabras del legislador 
comunitario debeni quedar sometido a "la legislaci6n del Estado miembro en cuyo 
territorio fa empresa 0 el empresario que fa ocupa tenga su sede 0 su domicifio, si no 
reside en ef territorio de uno de los Estados miembros en los que ejerce su 
actividad". 578 Desde un punto de vista procedimental, hay que sefialar que a tenor del 
articulo 1 2  bis del R. 574 en este supuesto sera la instituci6n de SS del Estado donde 
reside el trabajador la que comunique su competencia a la instituci6n del Estado 
miembro donde esta la sede de la empresa contratante. 
V -3-2.- Actividad por cuenta propia en varios Estados miembros 
Cuando se desarrolla este tipo de actividad en el territorio de dos 0 mas Estados 
miembros, el articulo 14  bis.2 sefiala que resultara competente: 
" . . . la legislaci6n del Estado miembro en cuyo territorio res ida, si ejerce una 
parte de su actividad en el territorio de ese Estado miembro. Si no ejerce actividad en 
el territorio del Estado miembro en que reside, estara sometida a fa legisfaci6n del 
Estado miembro en cuyo territorio ejerce su actividad principal. ,, 579 
576 Vease la STJCE de 1 6-2- 1995 sobre el asunto Calle Grenzshop (C-425/93) donde se seiiala que el 
articulo 1 4.2.b)i) resultaba aplicable a "la situacion de un trabajador danes, que reside en Dinamarca y 
trabaja exclusivamente para una empresa domiciliada en Alemania, que, en el contexto de esta relacion 
laboral ejerce regularmente, a razon de varias horas por semana y por periodos que no se limitan a doce 
mese, una parte de su actividad en Dinamarca ". Como seiiala el TJCE, en los apartados l O y siguientes 
no se trata de un trabajador destacado, destinatario de una normativa ad-hoc distinta en el marco del 
Titulo II, porque no existe una limitacion temporal previsible a la actividad desempeiiada en Dinamarca 
Por esta segunda opcion se inclinaba el Abogado General en sus conc1usiones presentadas el 1 9- 1 - 1 995 . 
577 Una duda sobre la determinacion de la Ley aplicable se planteo en estos terminos en el Asunto 
Hackenberg 1 3173, de 1 2-7-73, antes de que existiera este articulo 14.2.b.ii) que hubiera resultado 
aplicable. Este asunto versaba sobre un trabajador frances, residente en Francia que trabajaba a comision 
para varias empresas francesas 9 meses en AJemania y tres en Ia sede que ten ian en Francia. 
578 Sobre la aplicacion del articulo 1 4.2.b)ii) vease el ejemplo de un irlandes que trabaja como 
representante de comercio para dos empresas francesas cuyo trabajo de representacion (visitas a clientes y 
prospeccion de mercados) 10 desarrolla en el area del Benelux, residiendo en Bonn (Alemania). En este 
caso se aplica Ia Ley de Ia  sede de la empresa es decir, l a  francesa. DE PAUW, Bruno. "La 
legislation . . .  " op. cit.. P. 473. 
579 EI articulo ID.2 de <Ia Propuesta> establece como primera conexi on la Lex loci domicilii, si alii 
realiza una actividad que califica de sustancial; en defecto de tal coincidencia se ha de aplicar la Ley del 
Estado miembro don de tenga <el centro de interes de sus actividades>, termino que tampoco define. 
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En otras palabras sera, en primer lugar, competente la <lex loci laboris> que 
coincida con <la lex loci domicilii> del interesado que cualifica a la conexi6n 
principa1.580 As}, por ejemplo, como confirm6 el TJCE en su Auto 20-1 0-2000 sobre el 
Asunto Vogler (C-242/99), a tenor del articulo 14  bis.2 un nacional austriaco que 
explota por cuenta propia una empresa agricola en Alemania y asimismo trabaja por 
cuenta propia como hotelero en Austria, donde reside; s6lo ha de quedar sometido a la 
legislaci6n de SS de este ultimo Estado miembro, donde unicamente habra de abonar 
cotizaciones. En segundo lugar, y en defecto de tal coincidencia entre lex loci laboris y 
lex loci domicilii, el legislador comunitario designa como competente la <Ley del lugar 
donde realiza la actividad principal>, termino que, como se sefia16, responde a la 
definici6n contenida en el articulo l2 .bis.5 .d) del R. 574. 
Desde un punto de vista procedimental a tenor de la letra a) del apartado quinto 
del articulo 12 bis del R. 574, hay que sefialar que el proceso de identificaci6n del lugar 
donde se realiza la actividad principal se inicia por la Instituci6n competente del Estado 
miembro donde el interesado reside y, sin embargo, no ejerce actividad profesional. La 
instituci6n competente de ese Estado de residencia debera dar ". . .  cuenta 
inmediatamente de esta situacion a las instituciones designadas por las autoridades 
competentes de los demos Estados miembros "; con el fin de que se identifique aquel 
Estado miembro donde el interesado desarrolla su actividad principal, a cuya legislaci6n 
de SS debe quedar sometido. En efecto, para una acertada aplicaci6n de los criterios ya 
citados resulta de capital importancia la colaboraci6n entre las administraciones de SS 
involucradas, pues a tenor del articulo 12 bis .5 .e): 
"las instituciones afectadas se comunicaran todas las informaciones necesarias, 
tanto para determinar la actividad principal del interesado como para la fyadon de las 
cotizaciones debidas con arreglo a la legislacion que se haya decidido es aplicable ". 
EI objetivo de esta cooperaci6n activa, a tenor del articulo 1 2.bis. 5.b), sera 
determinar la unica Ley nacional aplicable al interesado "en un plazo maximo de seis 
meses despwis de que la situacion de este haya sido comunicada a una de las 
instituciones afectadas ". Finalmente, la instituci6n designada como competente debeni 
580 Resulta interesante constatar que la legislacion belga aprobo una nonnativa en 1 992 con el fin de 
evitar que los administradores de una sociedad la puedan dirigir desde eI extranjero y no se afilien como 
autonomos, donde se estipula que eI hecho de dirigir una sociedad sometida al impuesto de sociedades 
belga 0 de los no residentes, es considerado como ejercicio de una actividad independiente en Belgica a 
efectos de Ia SS. DE PAUW, Bruno. "La legislation .. " op. cit. P. 473. 
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expedir un fonnulario E_ 10 1 581 al trabajador aut6nomo migrante; enviando asimismo 
una copia del mismo al resto de instituciones involucradas.582 
Por ultimo, como se sefial6 al estudiar el canicter indirecto de la nonna de 
conflicto comunitario, el articulo 14 bisA del R. 1408 establece una conexi6n 
subsidiaria, tambien aplicable a los trabajadores por cuenta propia de empresas 
fronterizas. Con esta conexi6n subsidiaria se pretende garantizar la afiliaci6n efectiva de 
estos trabajadores por cuenta propia cuando se constate que en el marco de la nonna 
designada competente no se consigue la cobertura de la contingencia especifica de vejez 
mediante la efectiva afiliaci6n del interesado, ni siquiera a titulo voluntario. En este 
supuesto el legislador comunitario pennite la aplicaci6n subsidiaria de cualquier otra 
legislaci6n concurrente " . . .  0 en caso de que las legislaciones de dos 0 varios Estados 
miembros Ie fuesen aplicables, a la legislaci6n determinada de comun acuerdo entre 
esos Estados miembros 0 entre sus autoridades competentes ". La aplicaci6n de esta 
nonna de conflicto, desde un punto de vista procedimental debe iniciarse a instancia del 
primer Estado cuya legislaci6n fue declarada competente, una vez que se constata que el 
interesado no puede que dar afiliado al menos contra el riesgo de vejez. Es en ese 
momenta cuando, de acuerdo con el articulo 12  bis.6.a) del R. 574 la instituci6n 
competente de dicho Estado deb era comunicar la situaci6n ". . . a las autoridades 
competentes de los demos Estados miembros afectados 0 a las instituciones designadas 
por dichas autoridades ". Las cuales, de acuerdo con el articulo 12.bis. 5 .b) del 
Reglamento de desarrollo, detenninanin de comun acuerdo la legislaci6n aplicable al 
58 1 De acuerdo con el apartado 67 y 68 de las Conclusiones del Abogado General sobre el Asunto Calle 
Grenzshop (C-425/93) " . . .  el caracter fundado del certificado puede ser enervado mediante cualquiera de 
los medios de prueba previstos por las normas de procedimiento de los Estados miembros; el valor 
probatorio del certificado no puede excluirse sin que intervenga la autoridad que 10 ha expedido ni, en su 
caso, sin la intervencion del Tribunal de Justicia ". Asimismo, este certificado, a tenor de la letra b) del 
mencionado articulo 1 2  bis.5, puede tener canicter retroactivo si asi se hace constar en el formulario. 
582 De acuerdo con el apartado 43 y siguientes de la STJCE de 30-3-200 sobre el Asunto Banks (C-
1 78/97), Y los apartados 56 y siguientes de la STJCE de 1 0-2-00 sobre el Asunto FTS (C-202/97) el 
articulo 1 2  bis.S no solventa los problemas que pueden suscitarse en caso de controversia entre los 
Estados miembros involucrados. En los mencionados pronunciamientos se dan algunas pautas a seguir 
cuando una vez expedido el formulario E-I O I  por alguna de las instituciones involucradas, otra 
instituci6n manifieste su disconformidad. En primer lugar, la instituci6n disconforme puede pedir al 
Estado miembro que 10 expidi6 que reconsidere su postura y retire el mencionado certificado. Si esta no 
10 hace y no se logra ningun acuerdo, en segundo lugar, se podria plantear este conficto ante la 
CASSTM. Por ultimo, si este 6rgano tampoco fuera capaz de conciliar los distintos puntos de vista, el 
Estado disconforme con la emisi6n del E- I O I  siempre podn\ interponer ante el TJCE, en virtud del 
articulo 227 CE un recur so de incumpIimiento contra la instituci6n que expidi6 el formulario. 
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interesado, en un plazo maximo de seis meses.583 Plazo que se computa desde que se 
produjo la comunicaci6n del supuesto de hecho al resto de las instituciones involucradas 
por el Estado, donde la afiliaci6n al riesgo vejez resultara imposible.584 
V-3-3.- Actividad por cuenta ajena y propia en varios Estados miembros 
V-3-3-1.- EI articulo 14 quater a) 
El articulo 1 4  quater. a) establece que: 
"La persona que ejerza simultaneamente una actividad por cuenta ajena y una 
actividad por cuenta propia en el territorio de distintos Estados miembros estara 
sometida: a) salvo 10 dispuesto en la letra b) a la legislaci6n del Estado miembro en 
cuyo territorio ejerza una actividad por cuenta ajena 0, si ejerciere dicha actividad en 
el territorio de dos 0 mas Estados miembros, a la legislaci6n determinada de 
conformidad con los apartados 2 0 3 del articulo 14 ". 
El articulo 14 quater, salvo la excepci6n que se recoge en su apartado b), respeta 
el principio de unicidad de Ley aplicable priorizando como unica Ley competente la del 
Estado miembro donde realiza la actividad por cuenta ajena.585 Considerando que puede 
suceder que el trabajador realice la actividad por cuenta ajena, a su vez, en el territorio 
de varios Estados miembros, se deb en aplicar anal6gicamente las normas de conflicto 
contenidas en e1 articulo 14 y las normas procedimentales que las desarrollaban en el R. 
574.586 A traves de la aplicaci6n previa de estas normas de conflicto se identificani una 
unica norma nacional competente respecto de tales actividades por cuenta ajena, la cual 
sera acreditada como unica aplicable, a tenor del articulo quater a), siguiendo el 
procedimiento establecido en el articulo 12.bis.7 del R. 574, donde sefiala que: 
583 Considerando que, de nuevo se pueden plantear los problemas de falta de acuerdo entre las 
instituciones involucradas puede resultar factible que las instituciones acudan a la CASSTM para que 
dirima sobre la cuesti6n. 
584 Esta ultima cautela ante la ausencia de afiliacion efectiva en el marco de la normativa nacional 
comunitariamente designada ha desaparecido de la <Propuesta>. 
585 En la STJCE de 24-3-1994, sobre el asunto Van Poucke (C-71193) se aplic6 el articulo 14 quater a) a 
un trabajador sometido en Belgica a un reiimen especial de funcionarios, salvo en 10 referente a la rama 
de asistencia sanitaria respecto de la cual estaba afiliado al regimen general de trabajadores; 
simultaneamente trabajaba como medico aut6nomo en Holanda. EI TJCE opto por aplicar el articulo 14 
quater al entender que "la actividad ejercida en caUdad defuncionario por una persona comprendida en 
el ambito de aplicaci6n del Reglamento es una actividad por cuenta ajena en el sentido del articulo J 4 
quater, el cual determina las reglas concretas aplicables a las personas que ejerzan simultaneamente una 
actividad por cuenta ajena en el territorio de un Estado miembro y una actividad por cuenta propia en el 
territorio de otro Estado miembro. ". En el marco de la vigente normativa de coordinaci6n parece 
probable que se aplicase al Sr. Van Poucke el nuevo articulo 14 sexies, que se comenta a continuaci6n. 
586. En efecto, deberan aplicarse desde un punto de vista procedimental, de acuerdo con el articulo 
1 2.bis.8 "las disposiciones de los puntos J, 2, 3 Y 4 en 10 que se refiere a la actividad por cuenta ajena 
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Los interesados recibinin de la institucion designada por la autoridad 
competente del Estado en cuyo territorio ejerce su actividad por cuenta ajena " . . .  un 
certificado que acredite que esta sometida a su legislacion y enviara una copia a la 
institucion designada por la autoridad competente de cualquier otro Estado miembro: 
i) en cuyo territorio ejerza una actividad por cuenta propia dicha persona. ii) en cuyo 
territorio dicha persona resida. ,,587 
V-3-3-2.- EI articulo 14 quater b) como excepci6n al principio de unicidad 
Por su parte, como se sefialaba, el articulo 14 quater b) contiene una excepcion 
al principio de unicidad de Ley aplicable, que tan solo se rompe de nuevo en el articulo 
14 septies objeto del epigrafe siguiente. Ambas disposiciones, introducidas con motivo 
de la ampliacion del ambito de aplicacion de la norma de coordinacion, estipulan la 
competencia simultanea de dos nonnas nacionales en cuyo seno se puede producir, a su 
vez, la afiliacion a dos sistemas nacionales. Solamente se establecen estas excepciones, 
pues en el marco del Titulo II se trata de preservar el principio de unicidad como 
aconseja el Considerando noveno de la Exposicion de motivos del R. 1408: 
"conviene limitar en la medida de 10 posible el numero y el alcance de los casos 
en los que por excepcion a la regia general, un trabajador esta sometido . It ' I I . I . , d d E d ' b ,,588 Slmu aneamente a a egls aClOn e os sta os mlem ros. 
El apartado b) del articulo 14  quater fue fruto de una enmienda del Consejo a la 
propuesta inicial de la Comision, que quedaria reflejada en el Reglamento 1390/8 1 de 1 -
7-1 982; en virtud del cua! se amplio el ambito subjetivo del R. 1408 a los trabajadores 
autonomos. Este letra b) tiene los mismos destinatarios a los que iba dirigida la letra a), 
esto es, las "personas que ejerzan simultaneamente una actividad por cuenta ajena y 
una actividad por cuenta propia en el territorio de diferentes Estados miembros. " Sin 
embargo, la letra b) designa competentes a varias legislaciones nacionales de afiliacion 
en "los cas os mencionados en el Anexo VII". En efecto, en dichos supuestos el 
trabajador migrante quedani sometido: 
(. . .) Las instituciones designadas por las autoridades competentes de los Estados miembros cuya 
legislaci6n sea aplicable en definitiva se informaran de ella mutuamente ". 
587 Asimismo y a tenor de este mismo artfculo se aplican por analogfa las disposiciones del artfculo 1 2  
bis.2.b) que, como se sefialo, aluden al intercambio de l a  informacion precisa para " . . .  determinar las 
cotizaciones a cuyo pago esten obligados el empresario 0 los empresarios ylo la citada persona con 
arreglo a dicha legislaci6n ". 
588 En la Exposicion de motivos de la <Propuesta> no se incluye ningun considerando de este tenor, pues 
en su articulado (arts. 8 . 1  y 10.3) tampoco existen excepciones al principio de unicidad que puedan 
producir la afiliacion obligatoria a mas de un sistema nacional . 
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"a la legislaci6n del Estado miembro en cuyo territorio ejerza una actividad 
por cuenta ajena determincmdose esta legislaci6n de conformidad con las disposiciones 
de los apartados 2 0 3 del articulo 14, si ejerciere dicha actividad en el territorio de 
dos 0 mas Estados miembros; y simultaneamente a la legislaci6n del Estado miembro 
en cuyo territorio ejerza una actividad por cuenta pro pia y, determincmdose esta 
legislaci6n de conformidad con las disposiciones de los apartados 2, 3 0 4 del articulo 
14 bis si ejerciere dicha actividad en el territorio de dos 0 mas Estados miembros ". 
Previendo que se podrian realizar simultaneamente varias actividades por cuenta 
ajena y propia, el Reglamento N° 38 1 1/86 afiadiria a la version inicial de este articulo la 
aplicacion previa de los articulos 14 y 14 bis.589 Pues habra que determinar entre las 
concurrentes la Ley nacional aplicable tanto a las actividades por cuenta ajena como a 
las actividades por cuenta propia, que vienen realizando estos trabajadores; quedando 
finalmente el trabajador sometido a ambas.590 
El articulo 14 quater b) se aplica unicamente a los supuestos sefialados en el 
Anexo VII del R. 1 408, donde se recogen los "cas os en los que una persona esta 
sometida simultaneamente a la legislaci6n de dos Estados miembros ". De la lectura de 
este Anexo se puede afirmar que normalmente la doble conexion concurrira cuando el 
trabajador realice una actividad por cuenta propia en alguno de los diez Estados 
miembros que menciona,59! y simultaneamente una actividad por cuenta ajena en 
cualquier otro Estado miembro. En ocasiones, el Anexo establece un requisito adicional 
a la realizaci6n de la actividad por cuenta propia en ese Estado: la residencia del 
589 La aplicaci6n de los articulos 14 y 1 4  bis, se ha de realizar en el marco de las disposiciones 
correspondientes del articulo 1 2  bis del Reglamento 574/72. En este senti do el apartado octavo del 
mencionado articulo 1 2  bis establece que " . . .  se aplicariln por analog£a las disposiciones de los puntas 1, 
2, 3, Y 4 en 10 que se refere a la actividad par cuenta ajena y las disposiciones de los puntos 1, 2, 3, 5, y 
6 en 10 que se refiere ala actividad por cuenta propia. Las instituciones designadas por las autoridades 
competentes de los Estados miembros cuya legislaci6n sea aplicable en definitiva, se informariln de ella 
mutuamente ". 
590 En este sentido resulta clarificador el ejemplo que pone DE PAUW, Bruno. "La legislation . . .  " op., 
cit. p. 476. Una persona que vive en Francia y que realiza actividades profesionales: por cuenta ajena y no 
itinerantes, en Francia, el Reino Unido y Belgica; y por cuenta propia en estos dos ultimos Estados, 
aunque su actividad principal por cuenta propia la realiza en Belgica. A este sujeto habrfa que aplicar, en 
primer lugar, el articulo 1 4.2.b)i) para sus actividades por cuenta ajena, resultando Francia el Estado 
competente. En segundo lugar, el articulo 14 bis.2 para sus actividades por cuenta propia, resultando 
Belgica el Estado competente. Por ultimo se aplicaria el apartado b) del articulo 1 4  quater, en conexi6n 
con el Anexo VII al que se remite, se puede conc1uir que este sujeto deberia afiliarse a ambos Estados, 
respecto de su actividad por cuenta ajena en Francia y en Belgica por su actividad por cuenta propia. 
591 Los 1 0  Estados miembros mencionados a tenor de la ultima modificaci6n operada por el Reglamento 
n° 1 399/99 que elimin6 a Austria del mismo, son: Belgica, Dinamarca, Alemania, Espana, Francia, 
Grecia, Italia, Portugal, Finlandia y Suecia. 
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trabajador en su propio territorio.592 EI Consejo sefialo que la adopcion del articulo 14 
quater b) tenia como finalidad: "evitar que personas que ejercen simultcmeamente una 
actividad por cuenta ajena y una actividad por cuenta propia en dos Estados miembros 
puedan pagar cotizaciones mas bajas que las personas que ejercen ambas actividades 
en un solo Estado miembro. ,,593 0 como alegaria la Comision este articulo era una 
respuesta a "la preocupacion de divers os Estados miembros ante la practica de 
determinadas personas de repartir su actividad profesional entre distintos Estados 
miembros para evitar el abono de las cotizaciones de SS correspondientes a una parte 
de dicha actividad. , ,594 
Con este objetivo, se establecia la competencia simultanea de dos legislaciones 
nacionales que en el supuesto de doble afiliaci6n, "no desemboca en una doble 
cotizacion por una misma actividad, sino que prewi cotizaciones paralelas para las 
personas que ejercen simultaneamente dos actividades distintas de las que obtienen 
ingresos distintos. " Ademas, " . . .  corresponde a los Estados miembros velar por que la 
cotizacion ya abonada en otro Estado miembro por el trabajador sea objetivamente 
justificada, proporcionai a su actividad y que otorgue al trabajador una ventaja 
adicional de Ss. ,,595 Con el objetivo de dotar de una proteccion acorde al 
mantenimiento de dos relaciones de afiliacion-cotizaci6n simultaneas a sendos sistemas 
de SS, el Reglamento N° 38 1 1/86 modificaria dos articulos del R. 574. Por un lado, 
afiadiria un apartado tercero al articulo 9 donde, en sentido contrario a 10 establecido en 
sus dos primeros apartados, se pennite el reconocimiento acumulativo de sendos 
derechos a un subsidio por defuncion, cuando en el momenta del hecho causante el 
fallecido estuviera afiliado a dos sistemas nacionales en virtud del articulo 1 4  quater.b). 
Asimismo el mencionado Reglamento modific6 el articulo 1 5 . 1  a) del R. 574 donde se 
establecen las normas generales sobre aplicaci6n practica de la totalizaci6n, con el 
592 As! se establece respecto de los sistemas de SS de Dinamarca, Espana, Finlandia y Suecia. 
593 Alegaciones del Consejo recogidas en el apartado 41 de las Conc1usiones del Abogado General al 
Asunto Hervein I (C-221/95) y en el apartado 57 en las relativas al Asunto De Jaeck (C-340/94). En este 
mismo sentido CORNELISSEN, Rob. "25e anniversaire du Reglement (CEE) N° 140817 1 .  Ses resultats 
et ses limites" lenl VV.AA. 25 annees de Reglement (CEE) . . . op. cit. p.34 
594 Alegaciones' de la Comisi6n recogidas en e1 apartado 33 de la STJCE de 19-3-2002 sobre los Asuntos 
Hervein II y Lorthiois (C- 393/99). 
595 Veanse alegaciones de la Comisi6n recogidas, respectivamente, en los apartados 34 y 35 de la STJCE 
de 1 9-3-2002 sobre los Asuntos Hervein II y Lorthiois (C- 393/99 y C-394/99). 
2 1 3  
objetivo de pennitir el c6mputo de periodos de segura superpuestos derivados de la 
simultinea relaci6n doble de afiliaci6n-cotizaci6n amparada por el articulo 1 4  quater b). 
Hay que sefialar, que recientemente la STJCE de 1 9-3-2 sobre el Asunto Hervein 
II y Lorthiois596 (C-393/99 y C-394/99) se ha pronunciado sobre la validez de la 
excepci6n al principio de unicidad que establece el articulo 1 4  quater b), cuestion que 
habia eludido abordar en Sentencias previas. 597 En efecto, se han descartado los, en mi 
opinion convincentes, motivos de invalidez de tales disposiciones alegados 
reiteradamente por los Abogados Generales y que se exponen a continuaci6n. En primer 
lugar, que las disposiciones controvertidas del R. 1 408 acentuaban las disparidades 
entre las legislaciones nacionales de SS poniendo de manifiesto los diferentes criterios 
de encuadramiento vigentes. En segundo lugar, se consideraba que la aplicaci6n 
unifonne de la nonna derivada tambien estaba en juego, pues bastaba con ejercer una 
actividad profesional en algUn Estado miembro mencionado en el citado Anexo para 
que surgiese la obligaci6n de afiliaci6n y cotizaci6n simultinea a dos sistemas 
nacionales con las complicaciones administrativas que tal situaci6n conllevaba. En 
tercer lugar, se alegaba un motivo poco consistente para la inclusi6n de tales Estados 
miembros en el Anexo y la consiguiente ruptura del principio de unicidad: evitar cierta 
competencia desleal de los migrantes respecto de los trabajadores sedentarios que 
realizanin simultaneamente actividades por cuenta propia y ajena y estuviesen afiliados 
y cotizaban a ambos regimenes en el marco de un sistema nacional. 598 De hecho, en 
596 Estos asuntos versaban sobre el Sr. Hervein y el Sr Lorthiois ambos de nacionalidad francesa y 
residentes en ese Estado miembro donde trabajaban como directores de sendas sociedades francesas y que 
en virtud de la 1egislaci6n de SS de dicho Estado miembro estaban encuadrados como trabajadores por 
cuenta ajena pagando sus correspondientes cotizaciones. Simultaneamente dirigian ciertas sociedades en 
Belgica cuyo sistema de SS les encuadraba como trabajadores autonomos y en virtud del articulo 14 
quater les obligaba a afiliarse tambien a su sistema y abonar las correspondientes cotizaciones. 
597 En los apartados 27 y ss de esta STJCE se senal6 que el silencio mantenido sobre la validez del 
articulo 14 quater b) en las STJCEs dictadas el 30- 1 - 1997 sobre los asuntos Hervein I (C-221 195) y de 
Jaeck (C-340/94) no suponia la convalidaci6n del mismo. En efecto, en ambos casos eludi6 la cuesti6n a 
pesar de que asi 10 solicitaba el Abogado General en sus Conclusiones, presentadas respectivamente el 
1 1 -7-1 996 (apartados 32 y ss.) y 1 2-9-96 (apartados 46 y ss). Hay que senalar que el Asunto de Jaeck, que 
no ha tenido la continuidad del relativo al Sr. Hervein, versaba sobre un nacional belga afiliado, como 
aut6nomo, a ese sistema de SS, mientras que el sistema de SS de Holanda, donde acudia a trabajar dos 
dias por semana como Director y socio unico de una sociedad alli establecida, Ie exigia simultaneamente, 
en virtud del articulo 14 quater b), su afiliaci6n como trabajador por cuenta ajena. 
598 Veanse apartados 96 y siguientes de las Conclusiones del Abogado General sobre eI Asunto Hervein 
II, donde se rechaza que los beneficios adicionales que eI R. 1 408 establece respecto de esta doble 
afiliaci6n, justifiquen las restricciones que a la libre circulaci6n tales disposiciones generan. Vease, en 
igual senti do, el apartado 52 de las conclusiones sobre el Asunto Hervein I y el apartado 68 de las 
conclusiones sobre el Asunto De Jaeck 
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sentido contrario a tal objetivo, la doble afiliacion que generaba el articulo 14 quater b) 
podia petjudicar al migrante que, al cotizar simultinea y separadamente sobre los 
ingresos obtenidos en cada uno de los Estados miembros de afiliacion, podia soportar 
una mayor carga que el trabajador pluractivo sedentario. En efecto, el legislador 
nacional al no considerar la actividad profesional extranjera del migrante Ie podia 
excluir de los beneficios que, en materia de cotizacion, suele conceder a favor de sus 
afiliados cuando son trabajadores pluractivos.599 
Como adelantaba no convencieron al Alto Tribunal que defendio la validez de 
estas disposiciones del R. 1408, considerando que las eventuales desventajas que 
pudiese sufrir el migrante derivan del canicter limitado de la tecnica coordinatoria 
impuesta desde el articulo 42 TCE que no puede evitar las diferencias entre los sistemas 
nacionales de SS.600 Segun el nCE s610 podria cuestionarse la normativa derivada 
cuando desfavoreciese a1 migrante en relacion con los sedentarios p1uractivos 
imponiendo un abono de cotizaciones sociales a fondo perdido. Consecuencias juridicas 
peyorativas que, en todo caso, no podian ser impuestas por el articulo 14 quater b) que 
es tan solo una norma de conflicto indirecta y "no puede defnir el contenido de las 
legislaciones nacionales de SS, cuya conformidad can los articulos 48 y 52 del Tratado 
es responsabilidad de las autoridades nacionales. ,,601 Sin embargo, el TJCE considera 
599 En sus Conclusiones sobre el asunto Hervein II el Abogado General, en contra de la opinion del 
Consejo y de la Comision, sefialo que las disposiciones establecidas en el Reglamento con el fin de 
coordinar la obligacion de cotizar en este supuesto, no son capaces de proteger, en todo caso al migrante. 
Como se vera, el apart ado segundo del articulo 1 4  quinquies establece que para el ca1culo de la cuantfa de 
las cotizaciones abonables en el Estado donde realiza una actividad por cuenta propia debe considerarse 
que la actividad por cuenta ajena tam bien es realizada en ese Estado miembro. En opinion del Abogado 
General (punto 64) esta disposicion puede tener como consecuencia tanto el incremento de las 
cotizaciones como su disminucion. 
600 Como sefiala en el apartado 5 1  de la citada STJCE Hervein II el R. 1408 "no garantiza a un 
trabajador que la extension de sus actividades a mas de un Estado miembro 0 su traslado a otro Estado 
miembro sean neutros en materia de Ss. HaNda cuenta de las disparidades de las legislaciones de SS de 
los Estados miembros, tal extension 0 traslado pueden, segun los casos, ser mas 0 menos ventajosos 0 
desventajosos para el trabajador en el plano de la proteccion social. De 10 anterior se deriva que, en 
principio, una desventaja eventual, en relacion con la situacion en la que el trabajador ejerce todas sus 
actividades en un mismo Estado miembro, consecuencia de 'fa extension de sus actividades 0 de su 
traslado a uno 0 varios Estados miembros distintos y de su sujecion a una nueva legislacion de SS no es 
contraria a las disposiciones de los articulos 48 y 52 del Tratado . . .  " 
601 Apartado 43 de la mencionada STJCE Hervein II, que e1 TJCE amplia en e1 apartado 58 de la misma 
sefialando que: "al igual que los articulos 48 y 52 del Tratado no implican que el ejercicio del derecho a 
la fibre circulacion de personas que efectuan una actividad profesional nunca signifique una variadon 
de los niveles de cotizaciones sociales que pueden serle reclamadas 0 de la proteccion social que se les 
asegura, dichos articulos tampoco impfican que, a fatta de armonizacion de las legislaciones de SS, se 
asegure en todas circunstancias una neutralidad por 10 que se refiere al grado de complejidad, para los 
interesados, de la gestion de su cobertura social. " 
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que el legislador comunitario habia colaborado intentado garantizar una cobertura 
adicional a los afectados por el articulo 14 quater b) mediante la aprobaci6n, en el 
marco del R. 574, de disposiciones ad-hoc que coneedian cierta proteeci6n adicional y 
la posibilidad de totalizaei6n acumulativa. Se debera, por tanto, valorar easo a caso la 
adecuaci6n de la doble cotizaci6n que propicia el articulo 1 4  quater b) en el marco de 
las legislaciones nacionales de SS involucradas, prohibiendose en el caso de que en 
alguna no lleve aparejada cobertura a1guna, esto es, se rea1icen a fondo perdido.602 Este 
ultimo criterio nos retrotrae a los mantenidos en el marco del R. 311958 para exceptuar 
el principio de unicidad y defender, en algunos supuestos, la doble cotizaci6n. Criterios 
que, como se recordara, fueron eliminados del R. 1408, precisamente, por su caracter 
polemico y su difieultosa aplicaci6n practica, siempre considerando la inexistencia de 
una relaci6n estrietamente sinalagmatic a entre la relaci6n de afiliaci6n-eotizaci6n 
mantenida en un sistema naeional y la aeci6n protectora que brinda el mismo. Por todo 
10 expuesto hubiese resultado mas razonable la dec1araci6n de invalidez de la normativa 
controvertida y 1a restituci6n del principio de unicidad en el marco de 1a norma de 
eonflicto general estab1ecida en el articulo 14 quater.a). 
V -3-4.- Actividad por cuenta ajena 0 propia en varios Estados miembros y 
aseguramiento en un regimen especial de funcionarios. 
V -3-4-1.- EI articulo 14 sexies 
El Reglamento 1 606/98 de 29-6-1 998 introdujo en el Titulo II el articulo 14 
sexies, donde se establecia eual era la  legislaeion aplicable a las "personas aseguradas 
en un regimen especial de juncionarios que trabajen simultaneamente, por cuenta ajena 
y/o por cuenta pro pia, en el territorio de uno 0 varios Estados miembros ". Esta nueva 
norma de conflieto estableeia que el sujeto en 1a situaci6n descrita "estara sometida a la 
legislaci6n del Estado miembro en que este asegurada en un regimen especial de 
juncionarios ". Esta opci6n por 1a Ley nacional donde el interesado este efectivamente 
asegurado en el marco de un regimen especial de funcionarios, se puede eonsiderar 
espeeialmente tuitiva respecto de los intereses del trabajador. En efecto, en primer lugar, 
602 Como se sefiala en el apartado 64 de la STJCE Hervein II, : "Asi en una situacion como la del Sr. 
Lorthiois en la que habida cuenta del nivel de su actividad en Belgica, las cotizaciones que se Ie 
reclaman no suponen ninguna proteccion social complementaria, el articulo 52 del Tratado se opone 
directamente a que tales cotizaciones Ie sean reclamadas (Vease la STJCE de 15-2-1996 sobre el Asunto 
Kemmler (C-53/95), apartados 12 y 13, Y la STJCE de 3-2-1982 sobre los Asuntos Seco y Desquenne 
&Giral , asuntos acumulados 62/81 y 63/81 apartado 10). 
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hay que considerar el caracter especialmente protector y generoso de estos sistemas 
especiales y, por otro lado, la excepcion limitada al principio general de totalizacion que 
establecio el Reglamento N° 1 606/98. Como se recordara, tal excepcion se basaba en la 
inexistencia en algunos Estados miembros, de sistemas de coordinaci6n intemos entre 
los regimenes especiales y generales, esto es de computo reciproco de cotizaciones. Por 
este motivo parece logico que no se interrumpa la afiliacion existente en el marco de un 
regimen especial, ni se propicie desde la norma de conflicto el nacimiento de otras 
relaciones de afiliacion en regimenes generales con los que luego no se podni totalizar. 
V-3-4-2.- El articulo 14 septies como excepcion la principio de unicidad de 
Ley aplicable 
El Reglamento 1606/98 estableceria una segunda excepcion al principio de 
unicidad de Ley aplicable a traves del 14 septies, donde se preve que si una persona 
ejerce " . . .  simultaneamente una actividad como funcionario 0 personal asimilado en 
dos 0 mas Estados miembros y que este asegurada en un regimen especial de 
funcionarios, al menos en uno de dichos Estados m iem bros, estara sometida a la 
legislaci6n de cada uno de dichos Estados miembros. " 
La aprobacion de este articulo supuso, de forma paralela a la normativa 
establecida en tomo al articulo 14 quater b), que el Reglamento 1 606/98 introdujera en 
el articulo 15 . 1 .a) del R 574 una referencia al articulo 14 septies, con el objeto de 
permitir la totalizacion de los periodos de segura superpuestos generados en el marco de 
esta afiliaci6n simultanea a dos sistemas nacionales. Asimismo, en el marco del 
Reglamento de desarrollo se introdujo un nuevo articulo el 14 ter donde se sefiala que: 
"Las disposiciones de los apartados 1, 2, 3 y 4 del articulo 12 bis se aplicaran 
por analogia a las personas cubiertas por los articulos 14 septies del Reglamento, las 
instituciones designadas por las autoridades competentes de los Estados miembros 
cuya legislaci6n se determine que es aplicable se informaran en consecuencia ". 
En el apartado noveno de la Exposicion de motivos del mencionado Reglamento 
1606 se justificaba someramente la adopci6n del articulo 14 septies: 
"Considerando que tambien es necesario tener en cuenta las caracteristicas 
peculiares de estos regimenes especiales adoptando una excepci6n limitada a las 
normas habituales para detenninar la legislaci6n que se ha de aplicar, dado que en 
determinadas circunstancias resultara adecuado que personas acogidas a un regimen 
especial de funcionarios esten sujetas a la legislaci6n de mas de un Estado miembro ". 
Sin embargo, existe otro motivo que puede justificar la afiliacion simultanea 
tanto al regimen especial de funcionarios de un Estado miembro, como al sistema de 
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SS de otro Estado miembro donde se desarrolla una actividad por cuenta ajena 0 
propia. En efecto, la excepcion que el Reglamento 1 606/98 realiza al principio general 
de totalizacion, ante la ausencia de sistemas de computo reciproco en el marco del 
regimen especial, no aconseja la desvinculacion del funcionario del Regimen especial. 
603 El articulo septies respeta esa vinculacion y permite al migrante que se afilie de 
forma paralela a otros sistemas de SS nacionales por el resto de sus actividades. 
V-4.- NORMAS DE CONFLICTO DESTINADAS A LOS TRABAJADORES 
INACTIVOS. 
V -4-1.- Post-activos. 
EI Reglamento N° 21 95/9 1 de 25-6- 1 99 1  (DaCE L. 1 9921206) introdujo, entre 
otras disposiciones una nueva letra t), en el marco del apartado segundo del articulo 13 ,  
donde se sefialaba que: 
13.2. - Sin perjuicio de las disposiciones de los articulos 14 a 1 7: 
j) la persona a la que deje de serle aplicable la legislacion de un Estado 
miembro, sin que por ella pase a aplicarsele la legislacion de otro Estado miembro de 
conJormidad con una de las reglas enunciadas en las letras anteriores 0 con una de las 
excepciones 0 normas especiales establecidas en los articulos 14 a 1 7, quedara 
sometida a la legislacion del Estado miembro en cuyo territorio res ida, de conJormidad 
con las disposiciones de esta legislacion unicamente ". 
La finalidad del articulo 1 3 .2.f) se puede entender coincidente con la del propio 
Titulo II, respecto del cual el nCE ha sefialado que tiene como objetivo no "solo evitar 
la aplicaci6n simultanea de varias legislaciones nacionales y las complicaciones que 
pueden resultar de ello, sino tambien impedir que las personas comprendidas en el 
ambito de aplicacion del Reglamento N° 1408/71 se vean privadas de proteccion en 
materia de Seguridad Social a Jalta de legislacion aplicable ". 604 En otras palabras el 
articulo 13 .2.t) evita un conflicto negativo de normas nacionales 0 la inexistencia de una 
norma nacional aplicable al supuesto concreto. En este sentido, esta norma de conflicto 
no establece la competencia originaria de la lex loci domicilii, sino <una competencia 
603 En e1 Considerando octavo de 1a Exposicion de motivos del R. 1 606 se sefia10 que " .. :no sea 
obligatorio el computo, al amparo de dichos regimenes (especiales), de los periodos cumplidos en un 
regimen especial en otro Estado miembro, pero se evite la perdida de dichos periodos mediante fa 
exigencia de su computo por el regimen general del primer Estado miembro, aun cuando el interesado no 
haya cumplido un periodo en dicho regimen ". 
604 En este sentido vease el apartado 1 9  de la STJCE de 3-5-1990, sobre el Asunto Kits Van Heijningen 
(C-2/89); apartado 1 5  de 1a STJCE de 2 1 -2- 1 99 1  sobre e1 Asunto Daa1meijer (C-245/88) y e1 apartado 28 
de la STJCE de 1 1 -6- 1 998 sobre e1 Asunto Kuusijarvi (C-275/98) 
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de sustitucion>, 605 para el supuesto en que cese la conexi6n con la nonna nacional del 
lugar de trabajo, designada previamente competente por la nonna de conflicto 
comunitaria. Obviamente, la aplicaci6n de la nonna del lugar de residencia, no garantiza 
la afiliaci6n-cotizaci6n a su sistema de SS, ni la obtenci6n de una prestaci6n en su seno, 
pues como se ha reiterado en este trabajo, tales derechos podnin surgir 0 no, 
dependiendo del contenido material de la propia lex loci domicilii.606 
El canicter subsidiario de la conexi6n establecida en el articulo l 3 .2.f) conecta 
con sus destinatarios: los <post-activos>, los cuMes han de estar necesariamente 
inactivos profesionalmente, (en caso contrario estarian vinculados a la lex loci laboris) y 
han debido estar sometidos, en virtud del Titulo II, a una legislaci6n nacional de SS que 
haya dejado de ser aplicable.607 En efecto, se trata de sujetos incluidos en el concepto 
comunitario de trabajador por cuenta propia 0 ajena, definidos en los articulos 1 .a) y 2 
del R. 1408 como aquellos que " . . .  esten 0 hayan estado sometidos a la legislaci6n de 
uno 0 de varios Estados miembros . . .  ". 
La aprobacion de la letra f) del articulo 1 3 .2, como se reconoce expresamente en 
el Considerando tercero de la Exposicion de motivos del Reglamento 2 1 95/9 1 vino 
motivada por las criticas suscitadas desde algunos Estados miembros a la STJCE 
dictada el 1 2-6- 1 986 sobre el Asunto Ten Holder (302/84).608 En este pronunciamiento 
se defendi6 la aplicaci6n exclusiva de la ultima lex loci laboris a la que estuvo 
vinculada una trabajadora, ya inactiva, con independencia del tiempo que hubiera 
transcurrido tras el cese de la actividad profesional. 609 Esta interpretacion 
605 Vease punto 46 de las Conclusiones del Abogado General sobre el Asunto Comisi6n c. Belgica (C-
347/98). 
606 As! por ejemplo, un residente en Espana que no realice ninguna actividad en nuestro pais no puede 
afiJiarse a nuestro sistema pero si puede obtener con base en la residencia el derecho a deterrninadas 
prestaciones no contributivas, via totalizaci6n de perfodos de seguro 0 de residencia. 
607 EI destinatario tipico de esta norma seria, por ejemplo, un trabajador que ejerce una actividad 
asalariada en los Paises Bajos y habita en Belgica, por 10 que est a sometido a la legislaci6n holandesa de 
SS. Este trabajador abandona su empleo en Holanda y decide no trabajar durante un perfodo de tiempo 
durante el cUlil ya no estarfa afiliado en este ultimo pais, donde no puede ser considerado trabajador ni por 
cuenta ajena ni propia. En este senti do STORM, M.L. "Detachement a I ' interieur de la Communaute : 
possibilite d'exception a la regIe generale: exceptions (art. 17). len! VAN REGENMORTEL, A; 
JORENS, Y. (ED) Le Detachement international. La Charte Brugge. Brugge. 1 995. P. 4 1  
608 En este sentido, vease PENNINGS, Frans. Introduction . . .  op. cit. (2 ed). p. 76 y ss 
609 Este asunto versaba sobre una trabajadora migrante que, tras trabajar en Belgica y Holanda, desarro1l6 
tina actividad profesional por cuenta propia, en ultimo lugar en Alemania. Siendo en eI marco de la 
legislaci6n de SS de este Ultimo Estado miembro donde percibi6 una prestaci6n por incapacidad temporal 
que exporta a Holanda, Estado miembro al que decide trasladar su resi den cia. Al agotarse la prestaci6n 
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jurisprudencial ocasionaba ciertas · consecuencias juridicas, sm duda, imprevistas en 
algunos sistemas nacionales de SS universalistas que supeditaban el reconocimiento de 
prestaciones de S S  al cumplimiento de determinados periodos de residencia. En efecto, 
esta jurisprudencia parecia permitir que personas afiliadas en calidad de trabajadores a 
tales sistemas en virtud del Titulo II, inc1uso por un breve periodo, permanecieran 
vinculados indefinidamente a tales sistemas aunque se trasladaran a residir a otro Estado 
miembro, donde no realizaran ninguna actividad profesiona1.6 10 En otras palabras, la 
normativa de estos Estados miembros continuaria siendo aplicable sin que fuera posible, 
por aplicaci6n de las normas de conflicto comunitarias, oponer a estos sujetos los 
requisitos de residencia a los que se supeditaba el reconocimiento de prestaciones. 
Como pusieron de manifiesto algunos asuntos sobre los que hubo de pronunciarse el 
nCE, no se trataba de un problema hipotetico.6 1 1  El Alto Tribunal consideraria que los 
post-activos, aunque estaban inc1uidos en el ambito sUbjetivo del R. 1408 en calidad de 
trabajadores, no eran destinatarios de las normas del Titulo II, pudiendo exigirseles, por 
tanto, los requisitos de residencia establecido en tales legislaciones nacionales de SS.6 12 
alemana y despues de un ano de no realizar ninguna actividad profesional, se dirigi6 a las instituciones de 
SS holandesas con la pretensi6n de que Ie reconociesen una prestacion para la cobertura de la ya 
mencionada incapacidad permanente total que la aquejaba. EI Alto Tribunal en eI apartado 1 3  senal6, que 
la legislacion holandesa no era competente, pues se mantenia el vinculo con la ultima lex loci laboris. 
Vease en igual sentido, la STJCE dictada el 1 2- 1 - 1983 sobre el Asunto Coppola ( 1 50/82) donde se 
sefialaba respecto al artIculo 1 3 .2.a) que: "aunque dicho precepto no menciona expresamente el caso de 
un trabajador que no ejerce ninguna actividad en el momenta en que pretenda beneficiarse de 
prestaciones de enfermedad pro cede interpretarlo de manera que, en su caso, haga referencia a la 
legislaci6n del Estado en cuyo territorio el trabajador ha ejercido su ultima actividad" 
610 En los apartados 12 a 24 de las Conclusiones sobre el asunto Daalmeijer (C-245/88) reiteradas en el 
apartado 9 de las Conclusiones sobre el asunto Comision v. Paises Bajos (C- 198/90), se intent6 realizar 
una interpretaci6n menos catastrofica de la STJCE Ten Holder sefialando que el TJCE "no dese6 
establecer una <afiliacion ilimitada> en el Estado en el que se estuvo empleado para quien abandono 
definitivamente el mercado de trabajo. En dicha sentencia el Tribunal de Justicia tan solo contemplaba el 
supuesto limitado de un trabajador que interrumpe temporalmente su actividad laboral, por ejemplo, a 
causa de una enjermedad 0 embarazo, y que se establece en otro Estado miembro por todo el tiempo que 
dure dicha interrupcion ". Sin embargo, esta argumentaci6n no ha sido adoptada por el TJCE, que 
continu6 considerando plausible, al igual que los Estados miembros afectados, la posibilidad de 
vinculaci6n indefinida al no existir limite temporal alguno en el marco del articulo 13 .2.t). 
61 1 Vease, en este senti do, la STJCE de 2 1 -2- 1991 sobre el Asunto Daalmeijer (C-245/88), que versaba 
sobre un funcionario holandes, afiliado en ultimo lugar al segura de jubilaci6n de ese mismo Estado y que 
con 56 afios, se jubila anticipadamente, deja de trabajar y se ret ira con su esposa a vivir a Francia. En el 
marco de la doctrina Ten Holder el interesado podria haber continuado acumulando periodos de segura 
bajo el sistema holandes que, por imperativo de las normas de conflicto del Titulo II, no podia oponerle el 
requisito de residencia, ni exigirle cotizaci6n alguna, pues no realizaba actividad profesional alguna ni en 
su territorio, ni en eI extranjero 
61 2 ASI se sefiala en la STJCE de 2 1 - 1 2-1991 sobre el Asunto Daalmeijer (C-245/88) "La letra d) del 
apartado 2 del articulo 1 3  del Reglamento destin ada a resolver los conflictos de legislacion que pueden 
surgir cuando, durante el mismo periodo, el lugar de residencia y el lugar de empleo no estcm situados en 
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Finalmente se introdujo en el Titulo II la letra f) del apartado segundo del 
articulo 13  del R. 1408 destinado especificamente a este colectivo, cuya aplicaci6n no 
estaba exenta de dificultades, pues no resultaba claro el momenta preciso en que un 
trabajador comunitario, a los efectos del R. 1408, debia ser considerado post-activo y 
destinatario de la nueva disposici6n. Es cierto, que con la intenci6n de ac1arar tal 
cuesti6n, el mismo Reglamento 21 95/9 1 introdujo e1 articulo 10  ter en e1 R. 574 sobre 
"tramites previstos en virtud de la letra j) del apartado 2 del articulo 13 del 
Reglamento " donde se sefialaba que: 
"Lafecha y las condiciones en las que la legislacion de un Estado miembro deje 
de serle aplicable a un a de las personas contempladas en la letra j) del apartado 2 del 
articulo 13 del Reglamento se determinaran de conformidad con las disposiciones de 
dicha legislacion. La institucion designada por la autoridad competente del Estado 
miembro cuya legislacion pase a ser aplicable a dicha persona se dirigira a fa 
institucion designada por fa autoridad competente del primer Estado miembro para 
conocer dicha fecha. " 
Sin embargo, del tenor del transcrito articulo 1 0  ter, tan s610 se podia afirmar 
que 1a aplicaci6n del articulo 1 3 .2.f) se dejaba en manos de la norma nacional que 
hubiera sido aplicable en ultimo lugar. Entendiendose que recae en la normativa 
nacional de cada Estado miembro no s610 la obligaci6n de establecer los requisitos de 
afiliaci6n obligatoria a su sistema sino tambien los relativos al cese de tal afiliaci6n.6 1 3 
En efecto, no se establecen desde el ambito comunitario parametros uniformes que 
permitan identificar el cese de la conexi6n con la ultima norma nacional competente, 
por 10 que subsisten las dudas sobre la identificaci6n del momento exacto en que puede 
aplicarse el mencionado articulo 1 3 .2.f).614 
En este contexto normativo ambiguo, tradicionalmente, se entendi6 que eran 
post-activos aquellas personas que habiendo cesado definitivamente de ejercer toda 
actividad profesional y fijaban su residencia en un Estado miembro distinto del 
el mismo Estado miemhro, no se aplica a una persona que definitivamente haya terminado su actividad 
profesional en la administracion de un Estado miembro y posteriormente haya ido a residir con su 
conyuge en otro Estado miemhro, en el que no desarrolla ninguna actividad profesional y en el que no 
esta cuhierto por un regimen de seguridad social por ningtin otro concepto. " En este supuesto, por tanto, 
segun el TJCE "pueden aplicarse los requisitos de residencia exigidos para la afiliacion al regimen de 
seguridad social nacional, contrariamente a 10 que sucederia en el supuesto de que fuera de aplicaci6n 
la legislacion de un Estado miemhro con arreglo a la norma de conflicto del apartado 2 del articulo 13 
del Reglamento n°  1408/71 . " En este mismo sentido, vease tambien la STJCE de 28- 1 1 - 1991 ,  sobre el 
Asunto Comisi6n v. Paises Bajos ( 198/90). 
613 Apartado 29 de la STJCE de 1 1 -6- 1998 sobre el as unto Kuusijarvi (C-275/96) 
614 As! se 10 cuestiona PENNINGS, Frans. Introduction to . . . ed 1 994. Op. cit. p. 1 07. 
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competente. De ese colectivo, no obstante, debia excluirse a los pensionistas que 
permanecen vinculados a las norm as nacionales donde estuvieron afiliados como 
trabajadores, independientemente de que estos beneficiarios hubieran exportado sus 
pensiones a un Estado miembro distinto del deudor, donde hubiesen trasladado su 
residencia.6 15 En este punto intermedio entre el trabajo y la pension se podia considerar 
que se ubicaban los post-activos, pudiendo recibir tal denominacion, por ejemplo, los 
perceptores de pensiones de prejubilacion, prestaciones excluidas del ambito material de 
aplicacion del Reglamento y cuyo reconocimiento, conecta con la idea de abandono 
total del mercado de trabajo.616 Por el contrario se habian entendido excluidos del 
ambito aplicativo del articulo 1 3 .2.£) a aquellos sujetos que interrumpian su actividad de 
modo temporal con motivo de un embarazo, una enfermedad 0 un periodo desempleo. 
En efecto, estos trabajadores, tanto durante la percepcion de prestaciones reconocidas 
con motivo de las contigencias expuestas, como al expirar su abono, se presumia que 
pretendian volver al mercado laboral y debia mantenerse su vinculacion con la ultima 
lex loci lab oris a la que hubieran estado afiliados en calidad de trabajadores. 
Sin embargo, las conclusiones mencionadas en el parrafo anterior sobre los 
destinatarios del articulo 1 3 .2.£) deben revisarse, a tenor de 10 sefialado en los apartados 
39 y siguientes de la STJCE de 1 1 -6-1 998 sobre el asunto Kuusijarvi (C275/96) donde 
se sefiala en el tenor literal de la tan mencionada disposicion: 
H • • •  No hay nada que indique que esta disposicion sea aplicable unicamente a los 
trabajadores que hayan cesado definitivamente de ejercer toda actividad profesional y 
no a aquellos que unicamente hayan cesado de ejercer sus actividades profesionales en 
un Estado determinado. Por el contrario esta disposicion esta redactada en terminos 
generales de forma que cubra todos los supuestos en los que la legislacion de un Estado 
miembro deje de ser aplicable a una persona, por la razon que sea, y no solo porque la 
persona de que se trate haya cesado su actividad profesional, temporal 0 
definitivamente, en un Estado miembro determinado. De esta forma, el hecho de limitar 
61 5 EI sujeto que exporta su pensi6n 0 pensiones y se trasladan a residir a otro Estado miembro, como se 
vera en el epigrafe siguiente son objeto de una norma ad-hoc en el marco del Titulo II del Reglamento, 
introducida por el propio Reglamento 2 1 95/9 1 :  el articulo 1 7  bis. En virtud de esta disposici6n este 
sujeto "podra quedar exento, si asi 10 solicita, de la aplicaci6n de la legislaci6n de este ultimo Estado (el 
de residencia) siempre que no este sujet(J a esta legislacion en razon del ejercicio de una actividad 
profesional ". 
61 6 De acuerdo con el apartado septimo de la STJCE de 19-2- 198 1  sobre el Asunto Beeck ( 104/80), los 
beneficiarios de estas prestaciones de prejubilaci6n no son destinatarios de las prestaciones familiares por 
hijo a cargo que se establecen a favor de los pensionistas en el capitulo VIII del Titulo III. Se ha barajado 
la posibilidad de que la aprobaci6n del articulo 13 .2.±) fuera un intento de la Comisi6n de permitir que 
estos prejubilados percibiesen las asignaciones por hijo a cargo, en el marco de la legislaci6n del Estado 
de residencia. En este sentido vease la STJCE de 28- 1 1 - 1990 sobre e1 Asunto Comisi6n Paises Bajos 
( 1 98/90) y los apartados sexto y siguientes de las Conclusiones del Abogado General sobre el mismo. 
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la aplicacion de la letraj) del apartado 2 del articulo 13 del Reglamento n° 1408171 al 
supuesto de cese definitivo de una actividad profesional supondria privar a esta 
d · . .  , d d . ,,617 lSposlclOn e una parte e su sustancla. 
Segun el nCE el criterio vigente ya no es el cese definitivo de toda actividad 
profesional sino la ruptura del vinculo con el sistema nacional al que estaba afiliado el 
interesado en caIidad de trabajador, de acuerdo con los criterios establecidos en su 
propia nonnativa.6 18  En efecto, el TJCE ha considerado que tal vinculo se mantiene a 
pesar de que no se realice actividad profesional alguna, pero los interesados sean 
beneficiarios de ciertas prestaciones en el marco de una legislaci6n nacional de SS.6 19 
Algunas conc1usiones se pueden extraer de la jurisprudencia dictada sobre los 
efectos juridicos del articulo 1 3 .2 .f):620 en primer lugar, que un trabajador migrante que 
a los efectos aplicativos del R. 1408 no realice ya ninguna actividad profesional, esti 
sujeto a la ultima lex loci laboris competente mientras asi 10 prevea esta legislaci6n. En 
segundo lugar, que si este sujeto traslada su residencia a otro Estado miembro sin 
emprender alli ninguna actividad profesional, el Estado competente, donde trabaj6 y 
617 EI Asunto Kuusijarvi versaba sobre una nacional finlandesa que habia trabajado en Suecia durante 1 1  
meses, percibido una prestaci6n de desempleo de ese Estado hasta que dio a luz a un hijo y recibi6 unos 
subsidios por matemidad. La interesada traslad6 su residencia a Finlandia, donde no ejerci6 actividad 
profesional alguna, y donde pretendia exportar los mencionados subsidios suecos, sin embargo, el TJCE 
sefial6 que resuftaba aplicable el articulo 1 3 .2.±) y debia quedar sometida a la legislaci6n fnlandesa. Pues 
el Derecho comunitario no se oponia a que la legislaci6n sueca rompiese su vinculo afiliativo respecto de 
personas que no desempefian ninguna actividad profesional en su territorio, ni residen en el mismo. 
618 Veanse en este senti do los apartados 23 y siguientes de la STJCE de 23- 1 1 -2000 sobre el Asunto Elsen 
(C- 1 35/99), donde se consider6 que el articulo 1 3 .2.±) no resultaba de aplicaci6n a una trabajadora 
fronteriza alemana que habia cesado en su actividad laboral para la crianza de su hijo y marchado a residir 
a Francia. En efecto, la Sra. Elsen, seguia vinculada a la legislaci6n de Seguridad Social alemana, donde 
estuvo empleada en ultimo lugar, en virtud del articulo 1 3 .2.a), pues en el momenta del nacimiento del 
hijo, la Sra. Elsen estaba sujeta a la legislacion alemana en calidad de trabajadora. Siendo tal 
circunstancia la que " . . .  permite establecer un estrecho vinculo entre los periodos de crianza 
controvertidos y los periodos de seguro cubiel10S en Alemania derivados del ejercicio de una actividad 
profesional en este Estado " . .  
619 EI TJCE en la STJCE de 3-5-01 sobre el Asunto Comisi6n v. Belgica (C-347/98) descart6 la 
aplicaci6n del articulo 13 .2.±) a los beneficiarios de ciertas prestaciones belgas por enfermedad 
profesional exportadas, en virtud del articulo 52 del R. 1 408, a otro Estado miembro donde residian. Estos 
sujetos permanecian vinculados a la legislaci6n de SS belga, no s610 en calidad de beneficiarios de las 
mencionadas prestaciones; si no tambien al poseer potenciales derechos a prestaciones por asistencia 
sanitaria y subsidios familiares en su seno. Por este motivo, las cotizaciones que imponia la legislacion 
belga sobre las mencionadas prestaciones por enfermedad profesional no infringian el Derecho 
comunitario; pues ademas, gracias a elIas los interesados acumulaban periodos de segura respecto a una 
futura prestaci6n de jubilaci6n belga. 
620Acordes con la interpretaci6n realizada por el Gobiemo holandes, tras la STJCE Kuusijarvi, y que 
fueron recogidas por el Abogado General (apartado 34) y el propio TJCE (apartado 23 y 24) en el marco 
de su STJCE sobre el Asunto Comisi6n c. Belgica (C-347/98) 
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estuvo afiliado en calidad de trabajador, puede invocar los requisitos de residencia a los 
que supedite la aplicacion de su propia legislacion nacional de SS. En este contexto, por 
un lado, si el Estado competente supedita a dichos requisitos de residencia la propia 
afiliacion del trabajador, este dejaria de estar sometido a la mencionada legislacion 
competente; debiendo someterse a la legislacion del Estado de residencia en virtud del 
articulo 13 .2.f). Por otro lado, si la legislacion del Estado competente no supedita la 
afiliacion a un requisito de residencia, dicha legislacion seguini siendo aplicable a su 
antiguo trabajador. De manera, que la aplicacion de la lex loci domicilii, en detrimento 
de la ultima normativa nacional competente, tan solo se podria producir en un momenta 
posterior, cuando el trabajador dejase de reunir los requisitos de afiliacion de la 
legislacion de este ultimo Estado. 
Por ultimo, hay que sefialar, que el articulo 8 de <la Propuesta>, donde se 
establecen las normas de conflicto generales para la determinacion de la Ley nacional 
competente, sefiala en su apartado segundo que: 
"Para la aplicaci6n del presente titulo, se considerara que las personas con 
derecho a una prestaci6n distinta de la prestaci6n de invalidez 0 de vejez a causa del 
ejercicio de una actividad profesional ejercen dicha actividad". 
En efecto, los beneficiarios de estas otras prestaciones de corto plazo, a tenor de 
la letras a) b) y c) del mencionado articulo 8, que dan sometidos: si son trabajadores a la 
lex loci laboris, si son funcionarios a la Ley de la administracion que los ocupa y 
finalmente a la legislacion del Estado donde cumplen el servicio militar 0 civil si se 
encuentran en tal circunstancia. En la letra d) el legislador comunitario sefala como 
chiusula de cierre de estas normas de conflicto que: 
"cualquier otra persona a la que no Ie sean aplicables las disposiciones de las 
letras a) a c) estara sometida a la legislaci6n del Estado miembro en cuyo territorio 
reside, sin perjuicio de otras disposiciones del presente Reglamento que Ie garanticen 
prestaciones en virtud de la legislaci6n de uno 0 de varios Estados miembros. " 
La lectura conjunta de ambas disposiciones de la <Propuesta>, permite afirmar 
que su articulado supone un gran cambio respecto de la regulacion vigente, pues su 
aprobacion supondria que solo se considerarian post-activos a los beneficiarios de 
pensiones de invalidez y vejez contributivas 0 profesionales,621 quedando sometidos, en 
virtud del articulo S .4.d), a la <lex loci domicilii>. En la Propuesta se puede entender 
621 Estos pensionistas son los mismos sujetos inactivos que tienen reconocido expresamente su derecho de 
residencia en el territorio de otro Estado miembro en virtud de la Directiva CEE 90/364 de 28-6-1990. 
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tambien que los Estados miembros pierden el control para poner fin al vinculo afiliativo 
del migrante con su legislaci6n, pues a los beneficiarios de las prestaciones de corto 
plazo, no mencionadas, continuani siendo aplicable la lex loci laboris. 
V -4-2. - Pensionistas 
Los pensionistas, al igual que sucedia con los post-activos, no fueron 
destinatarios de una norma de conflicto ad-hoc en el marco del Titulo II hasta la 
aprobacion del Reglamento N° 2 1 95/9 1 .  De hecho, de forma semejante a 10 establecido 
respecto de los post-activos, el TJCE habia afirmado previamente, en su STJCE de 2 1 -
2-1 99 1  sobre el Asunto Noij (C- 140/88), que los pensionistas estaban excluidos del 
ambito de aplicaci6n subjetivo de dicho Titulo II. En efecto, seglin el TJCE estos 
pensionistas no eran destinatarios de las normas de conflicto contenidas en dicho Titulo; 
no pudiendo, por 10 tanto, beneficiarse del principio de unicidad de Ley aplicable 
establecido en el mismo.622 Basandose en la STJCE mencionada, el Regiamento N° 
2 1 95/9 1 introdujo una norma ad-hoc en el Titulo II para este colectivo: el articulo 1 7  bis 
donde se establecen "normas particulares relativas a los titulares de pensiones 0 de 
rentas debidas en virtud de la legislacion de uno 0 varios Estados miembros. " Esta 
disposici6n no cuestiona la competencia de las legislaciones deudoras de las 
prestaciones, sino que se refiere a la posibilidad de que, en el marco de una exportaci6n 
de pensiones a otro Estado miembro, el beneficiario realice en el territorio de este 
ultimo, donde reside, una actividad profesional que simultanearia con la percepcion de 
la pensi6n 0 pensiones mencionadas: 
"Articulo 1 7  bis: EI titular de una pension 0 de una renta deb ida en virtud de la 
legislacion de un Estado miembro 0 de pensiones 0 de rentas debidas en virtud de las 
legislaciones de varios Estados m iem bros, que resida en el territorio de otro Estado 
miembro, podra quedar exento, si asi 10 solicita de la aplicacion de la legis lac ion de 
este ultimo Estado (donde reside) siempre que no este sujeto a esta legislacion en razon 
del ejercicio de una actividad profesional" 
622 Este asunto versaba sobre un ciudadano holandes, el Sr.Noij, residente en Holanda donde habia 
exportado una pension de jubilacion contributiva belga. La institucion de Seguridad Social holandesa 
solicit6 cotizaciones al Sr. Noij sobre sus ingresos, basicamente la pension belga, al considerarle residente 
y, en consecuencia, asegurado a su sistema de SS. En dicha STJCE se sefialaria que: "las normas de 
derecho comunitario y especialmente las disposiciones de los tftulos II y 111 del R. 1408 no impiden que 
una persona, tras haber desarroIIado un trabajo por cuenta ajena en el territorio de un Estado miembro 
por el cual perCibe una pension de jubilacion, y que establece su residencia en otro Estado miembro en el 
que no desarroIIa actividad alguna, quede sujeta a la legislacion de este ultimo Estado. No obstante, 
tales normas impiden que en dicho Estado puedan exigirse al interesado, a causa de su residencia en el 
mismo, las cotizaciones del segura obligato rio para la cobertura de prestaciones a cargo de una 
institucion de otro Estado miembro. " 
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En otras palabras, el articulo 1 7  bis sefala que los pensionistas que residen en el 
territorio de un Estado miembro, distinto de aquel 0 aquellos responsables del abono de 
las prestaciones el Reglamento, no pueden quedar sometidos obligatoriamente a la <lex 
loci domicilii>. En efecto, el objetivo de tal disposicion es preservar, en la medida de 10 
posible, la aplicacion exc1usiva de la Ley 0 Leyes de los Estados que abonan las 
prestaciones, evitando a los pensionistas el doble abono de cotizaciones por la 
aplicacion simultanea, sobre esos mismos ingresos, de la lex loci domicilii. Los 
pensionistas quedaran exentos de la afiliacion al Estado de residencia, pudiendo solicitar 
su inaplicacion salvo en el supuesto de que realizaran alIi una actividad profesional; 
pues en este supuesto, en realidad, se estaria retomando a la aplicacion de la conexion 
general la <lex loci laboris>. No obstante, a tenor del articulo 1 4  quinquies del R. 
1 408,623 si la normativa nacional donde realiza tal actividad profesional exime a los 
pensionistas de la obligacion de afiliar, la percepcion de pensiones reconocidas en otro 
Estado miembro, deb era tener las mismas consecuencias juridicas. En efecto, esta 
disposicion imp one una asimilacion de condiciones, en este caso, las pensiones 
foraneas, impidiendo la afi1iacion salvo deseo expreso del migrante en este senti do. 
V-5.- NORMAS DE CONFLITO DESTINADAS A LOS TRABAJADORES 
DESTACADOS. 
Los trabajadores destacados, grosso modo, son aquellos que se desplazan 
durante un periodo limitado de tiempo con el fin de realizar su actividad profesional en 
otro Estado miembro distinto de aquel donde la venian realizando previamente. El 
destacamento es un fenomeno de importancia creciente, sobre todo en comparacion con 
la evolucion de, 10 que se podria denominar, 1a migracion tipica de mana de obra; es 
decir, aquella que no se rea1iza previendo su canicter temporal, ni en e1 marco de una 
actividad profesional previa que continua. En efecto, mientras la evolucion actual de la 
migraci6n comun tiende a la estabilidad, inc1uso descendiendo el numero de 
trabajadores migrantes implicados, la cantidad de trabajadores destacados en el interior 
623 Articulo 14 quinquies: "Las disposiciones de fa fegisfaci6n de un Estado miembro que prevean que el 
titular de una pension 0 de una renta que ejerza alguna actividad projesional no estara sujeto af seguro 
obligato rio por razon de esa actividad, se aplicaran iguafmente al titular de una pension 0 de una renta 
adquirida en virtud de fa fegisfacion de otro Estado miembro, a menos que el interesado solicite 
expresamente quedar sujeto af seguro obligatorio, a cuyo fin se dirigira a la institucion designada por la 
autoridad competente del primer Estado miembro . . .  ". 
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de la Comunidad viene experimentando un constante crecimiento.624 Se trata de un 
incremento vincula do, en buena medida, a la libre prestacion de servicios que disfrutan 
las empresas y a la consecuente liberalizacion en la adjudicacion de concursos publicos 
dentro de la Comunidad. De manera, que para prestar el servicio 0 realizar una obra en 
otro Estado miembro la empresa, en ocasiones, desplazani a parte 0 a la totalidad de su 
plantilla.625 
El legislador comunitario en consideracion a las caracteristicas del destacamento 
establece normas de conflicto especificas que excepruan la conexion principal 0 lex loci 
laboris. Normas que se ubican en los articulos 14. 1 para los trabajadores por cuenta 
ajena y en el articulo 14 bis . 1  respecto de los trabajadores por cuenta propia; por su 
parte, el articulo 14 ter, sobre los trabajadores del mar, se remite a uno u otro articulo 
dependiendo del tipo de actividad profesional que realicen estos.626 Las mencionadas 
disposiciones propician la inaplicacion de la Ley del Estado miembro de destino donde 
se desarrolla la actividad profesional del destacado, permitiendo en cambio la 
continuidad aplicativa de la lex loci laboris original 0 la legislacion de SS del Estado 
miembro al que estaban vinculados estos trabajadores antes del destacamento. 
14. -1.a) "La persona que ejerza una actividad por cuenta ajena en el territorio 
de un Estado miembro al servicio de una empresa de la que dependa normalmente y 
destacada en el territorio de otro Estado miembro por esta empresa con el fin de 
efectuar alli un trabajo por su cuenta, quedara sujeta a la legislacion del primer Estado 
miembro, a condicion de que fa dura cion previsibfe de este trabajo no exceda de doce 
624 En este senti do BEDEE, Henk (et alii). The International Guide to Social Security. A Country by 
Country Overview. Kluwer. The Hague. 1 995. P. 3 .  En el estricto marco comunitario vease DONDERS, 
Peter. "Le travail temporaire a I'etranger modalites pratiques du detachement conformement au 
reglement 140817 1 "  len! VV AA. La fibre circulation des travailleurs dans [ ,Union Europeenne: Ie 
detachement et les perspectives de la coordination communautaire dans le cadre du Reglement 1408171. 
Institut des Assurances sociales (IKA-GRECE) et Commission Europeenne.Octubre 1 995 .p. l 27 que 
sefiala que entre 1 988 y 1 994 se produjeron al menos 2 . 1 56.370 desplazamientos a tenor de los 
formularios E-101  expedidos por las Administraciones nacionales de SS. Insistiendo sobre la importancia 
creciente de este fenomeno vease tambien SA VOINI, Carlo. "Discurso de apertura a la conferencia . . .  " 
len! La fibre circulation . . .  op. cit. p. 1 0. 0 GARCIA de CORTAZAR y NEBREDA, Carlos. 
"Regulacion del desplazamiento temporal al extranjero de trabajadores de empresas espafiolas". La 
Mutua. W 3. Sept-Dic. 2000. P. l l . 
625 En este sentido CORNELISSEN, Rob. "Le detachement a Iinterieur de la Communaute europeenne 
et la securite sociale: cadre juridique". JenJ VV AA. La fibre . . .  op. cit. p. 32. Por este motivo seguramente, 
y de acuerdo con el estudio empirico realizado por DONDERS, Peter. "Le travail temporaire . . .  " op. cit 
p. 1 32, el sector productivo en cuyo marco se produce un mayor numero de destacamentos es el de la 
industria de la construccion 
. 
626 Interpretando estos artfculos la CASSTM dicto numerosas Decisiones, entre las que destacan, la 
Decision nO 87, la n° 1 10, la nO 1 1 3, 0 la nO 128 aprobada en 1 985 que fue sustituida, par la actualmente 
vigente Decision n° 1 62 aprobada en 1996. 
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meses y que no sea enviada en sustitucion de otra persona que haya llegado al terminG 
del periodo por el que ha sido destacada " 
14 bis. J.a) "La persona que ejerza normalmente una actividad por cuenta 
pro pia en el territorio de un Estado miembro y que realiza un trabajo en el territorio de 
otro Estado miembro, seguira sometida a la legislacion del primer Estado miembro, a 
condicion de que la duracion previsible de ese trabajo no exceda de doce meses. " 
En el apartado b) de ambos articulos, pnicticamente identicos, se sefala que: 
"Si la dura cion del trabajo que ha de ser realizado se prolonga debido a 
circunstancias imprevisibles mas alla de fa duracion en un principio prevista y Uega a 
exceder de doce meses, la legislaci6n del primer Estado seguira siendo aplicable hasta 
la Jinalizacion de ese trabajo, a condicion de que la autoridad competente del Estado 
miembro en cuyo territorio este destacado el interesado, 0 el organ ism 0 designado por 
dicha autoridad, haya dado su conformidad. Esa conformidad debera ser solicitada 
antes de que termine ef periodo inicial de doce meses. No obstante, esa conformidad no 
podra darse para un periodo que exceda de doce meses. " 
De los articulos citados se pueden extraer tres notas caracterizadoras del 
denominado <destacamento>: en primer lugar, se exige la afiliaci6n a un sistema 
nacional de SS, fruto de la realizaci6n de una actividad profesional por cuenta propia 0 
ajena, previa al destacamento. En segundo lugar, esta actividad profesional debe 
continuar desarrollandose en otro Estado miembro, de manera que, como ha sefialado la 
doctrina acertadamente, se trata de una movilidad dentro del trabajo y no en busca del 
. 627 E l l . , . bl 1 d mlsmo. n tercer ugar, a coneXlOn excepclOnal que esta ecen as normas e 
conflicto mencionadas, s610 se puede mantener durante un periodo de tiempo 
limitado;628 es decir, la virtu ali dad de tal conexi6n no es indefinida. 
La opci6n del legislador comunitario por mantener la aplicaci6n de la <lex loci 
laboris> originaria, exceptuando la aplicaci6n de la Ley del lugar donde realmente se 
realiza tal actividad, sup one " . . . una quiebra del principio de territorialidad de las 
normas que regulan los sistemas de SS en cuanto a que, por un lado, esas normas Ie 
obligan a extender la protecci6n a personas que trabajan mas allei de sus fronteras y, 
por otro, a admitir que personas que desarrollan una actividad dentro del pais (donde 
efectivamente trabajan) no se hallen sometidas a sus sistemas de SS ".629 La <lex 10 
627 En este sentido LYON CAEN, Antoine. "La circulation des . . .  " op cit. p. 1 8. 
628 Elemento que distingue a este colectivo de los trasladados de un modo definitivo 0 indefinido donde 
no concurre la temporalidad, colectivo al que COUTANCEAU op. cit. p. 582 denomina <expatries>. 
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laboris> originaria continua siendo la unica Ley de afiliacion-cotizacion aplicable al 
trabajador destacado, tal y como se refleja en el formulario E- 1 0 1  que debe expedir la 
institucion competente del Estado de origen, a tenor del articulo 1 1  del Reglamento 
574/72. Esa misma legislacion de afiliacion, seni, normalmente, la competente para el 
reconocimiento, en su caso, de las distintas prestaciones. Sin embargo, las prestaciones 
medicas en especie, de canicter intrinsecamente inexportable, senin servidas, a tenor del 
articulo 22. 1 del Reglamento, por la las instituciones del Estado donde esti destacado el 
trabajador, aunque siempre a costa del Estado competente.630 
De acuerdo con el nCE, el objeto de esta excepcion a la aplicacion de la lex loci 
laboris real mediante el mantenimiento del vinculo originario es facilitar la libre 
circulacion de trabajadores y la interpenetraci6n economica.63 1 Estas disposiciones 
evitan complicaciones administrativas, no solo a los trabajadores y sus empresas, 
tambien incluso a las propias instituciones de SS involucradas, cuando estos fueran 
enviados 0 se trasladasen a otro Estado miembro a rea1izar trabajos de corta duracion.632 
Asimismo, se trata de evitar los perjuicios que, para el interesado, puedan derivarse de 
la que se presume sera una breve ruptura de su carrera de seguro, pues el cumplimiento 
de cortos periodos de seguro en distintos Estados miembros no se neutraliza, en todo 
caso, mediante 1a totalizacion.633 
629 HERRERO COCO, Covadonga. "La protecci6n social de los trabajadores destacados: legislaci6n 
aplicable. Particularidades y excepciones". Noticias de la Uni6n Europea. (numero especial dedicado a a 
la SS en el Derecho europeo (y II). W 158/Afio XIV. 1998. p. 23 
630 Los formularios E-I 0 l  y E- 1 02 relativos al desplazamiento de trabajadores en el Espacio Econ6mico 
Europeo, cuyo Ultimo formato se aprob6 a traves de la Decisi6n nO 1 64 de la Comisi6n Administrativa de 
las comunidades Europeas para la SS de los Trabajadores migrantes de 27 de noviembre de 1 996 (DOCE 
de 8-8-97 nO L21 6/85) se acompafian desde la aprobaci6n del Reglamento n° 1290/97 del Consejo del 
pasado 27 dejunio de 1 997, de un nuevo formulario el E-128 que se refiere a las prestaciones en especie 
por enfermedad que pueda necesitar durante su estancia en el extranjero un trabajador destacado y los 
miembros de su familia. Como ya se ha sefialado, el Estado que sirve dichas prestaciones en especie, 10 
hace con base en su legisla:i:i6n nacional, salvo en 10 que se refiere a la duraci6n de las mismas, la cual 
sera la fijada en la legislaci6n del Estado competente de afiliaci6n. 
63 1 Esta normativa se introdujo en el marco del articulo 13  del Reglamento N° 311 958 a traves del 
Reglamento 24/64. En el marco de los Reglamentos originarios destinados exc1usivamente a los 
trabajadores por cuenta ajena se constat6 que la finalidad de esta  disposici6n era, entre otras, la de 
" . . .  promover fa fibre prestaci6n de servicios en beneficio de empresas que fo utilicen para enviar 
trabajadores a Estados miembros distintos de aquef en ef cual estan establecidas ". Veanse apartados 1 0  
y 1 1  d e  la STJCE Manpower (35/70) d e  17-12-1970 
632 En este sentido vease el punto 19 de la STJCE de 9- 1 1 -2000 sobre el Asunto Plum (C-404/98) donde 
se citan a su vez el apartado 1 0  de la STJCE de 17 de diciembre de 1 970 sobre el Asunto Manpower 
(35/70) y el apartado 1 0  de la STJCE de 1 0-2-2000 sobre el Asunto ITS (C-202/97). 
633 En este contexto, resulta interesante, como se explicara en el capitulo tercero de este trabajo, como en 
el marco del reconocimiento de una prestaci6n de jubilaci6n, a tenor del articulo 48 del Reglamento, los 
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En primer lugar, se estudiaran los rasgos caracterizadores de los sujetos 
destinatarios de esta excepci6n distinguiendose, al igual que el propio Reglamento, 
entre trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia. En segundo lugar, se aludini a 
los limites temporales de tal excepci6n que, como se sena16, poseen una regulacion 
comun. Como se pondni de manifiesto, tras el estudio de las condiciones de aplicacion 
de esta excepcion, existe un proceso de flexibilizacion de sus elementos 
configuradores.634 Esta circunstancia provoca no solo que resulte complejo la propia 
constatacion de la concurrencia de los propios requisitos,635 si no que desvirtUa, en 
buena medida, las causas que justificaron el establecimiento de esta excepci6n a la 
conexi on general "lex loci laboris". 
V-5-1.- EI trabajador destacado por cuenta ajena: 
El trabajador destacado por cuenta ajena es el destinatario del articulo 1 4. 1 .a) del 
R. 1408, como ha confirmado e1 nCE, en su Sentencia de 1 0-2-2000 sobre el Asunto 
FTS (C-202/97),636 la aplicacion de esta disposicion se supedita a dos requisitos: en 
primer lugar, a la existencia de una relacion de dependencia del trabajador respecto de 
la empresa que 10 contrata y, en segundo lugar, a la existencia de ciertos vinculos entre 
la propia empresa y el Estado de origen del destacamento. 
Estados miembros donde se hayan cubierto periodos de segura inferiores al ano no resultan involucrados 
en el proceso de liquidacion de dichas pensiones . .  
634 En este senti do GARCIA de CORTAZAR y NEBREDA, Carlos. "Regulacion . . .  " op. cit. P.9. 
635 En este sentido LYON CAEN, Antoine. "La circulation des . . .  " Op. cit. p. 22. Planteaba como 
sintomatica la distincion entre el fenomeno del destacamento y e1 trabajo en distintos Estados miembros 
como figura proxima a el; sobre la que se pronunciaria la STJCE de 1 6-2-1995 sobre el Asunto Calle 
Grenzshop (C-425/93), que versaba sobre la empresa alemana Calle Grenzshop ubicada en una zona muy 
proxima a la frontera germano-danesa que tenia contratado como Director a un danes residente en 
Dinamarca afiliado al sistema de SS de este pais, donde trabajaba 1 0  horas por semana. EI TJCE 
considero que estaba correctamente afiliado al sistema danes al amparo del articulo 14.2.b.i) del R. 1408, 
rechazando la idea de que se trataba de un trabajador destacado defendida por las instituciones alemanas, 
porque no existia ninglin l imite temporal a la actividad que realiza en Dinamarca. 
636 Esta cuestion prejudicial versaba sobre ITS sociedad irlandesa de trabajo temporal con actividad en 
ese pais y en Rolanda; pues contrata trabajadores irlandeses domiciliados en Irlanda, afiliados a la SS 
irlandesa que son puestos a disposicion de empresas usuarias holandesas, pais donde ITS posee una 
pequena oficina. Las autoridades holandesas, habida cuenta del volumen de negocio desarrollado por ITS 
en su pais, consider6 que la afiliacion al sistema irlandes estaba erroneamente realizada y en consecuencia 
dicto una resolucion por la que establecia la afiliaci6n de los mismos al sistema holandes y en 
consecuencia el pago de cotizaciones. Resolucion que fue impugn ada por ITS considerando que sus 
trabajadores habian sido destacados en virtud del articulo 14 . l .a), como certificaban los formularios E-
1 0 1  emitidos por las autoridades irlandesas. 
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El primer y principal requisit0637 para aplicar la norma de conflicto sera la 
constatacion de que existen tales vinculos de dependencia con un empresario y que 
estos perduran durante el destacamento a otro Estado miembro.638 Como sefialo el TJCE 
en los apartados 24 y 25 de la STJCE FTS, la concurrencia de este requisito queda 
confirmada cuando exista un <vinculo organico> de autoridad 0 subordinacion del 
trabajador a la empresa.639 Con el objeto de valorar la existencia del vinculo la Decision 
N° 1 62 recurre a criterios completamente laborales, 0 enmarcables en el Derecho del 
Trabajo: 
"para establecer si sigue existiendo ese vinculo orgcmico y si se mantiene la 
relacion de dependencia del trabajador respecto de la empresa de envio, es preciso 
tener en cuenta varios elementos, en particular la responsabilidad en materia de 
contratacion, contrato de trabajo, despido y determinacion de la clase de trabajo ". 640 
. Sin embargo, como ya se ha sefialado, la relacion juridica relevante en el marco 
del Reglamento es la de SS, de manera, que la exigencia de que exista una relacion 
laboral previa al destacamento debe relativizarse. De hecho, aunque se exige la 
inclusion del trabajador en el ambito organizativo de la empresa, la jurisprudencia 
comunitaria y la propia CASSTM,641 han considerado que se cumplen los requisitos del 
articulo 1 4  en el supuesto de que una empresa destaque inmediatamente al trabajador 
contratado. Siendo el vinculo con el sistema de SS la cuestion relevante, la practica 
habitual de la TGSS, la Institucion nacional espafiola de SS encargada de expedir el 
formulario E-I 0 l ,  sera comprobar si existe una relacion juridica de SS preexistente al 
destacamento en el marco del sistema de SS nacionaI. En efecto, se comprobara 
basicamente si la empresa realizo cotizaciones respecto del trabajador que pretende 
637 En este sentido y por todos: LYON-CAEN, Antoine. p.22. 
638 Sobre la necesidad del vinculo de dependencia 0 subordinacion ya se manifesto, muy tempranamente, 
en su STJCE de 5- 12- 1 967 sobre el asunto Van der Vecht ( 1 9/67) que versaba sobre un trabajador 
contratado unicamente para desarrollar su actividad profesional en el territorio de un Estado miembro 
distinto de donde se encontraba la sede habitual de la empresa contratante. En este supuesto el TJCE 
seiiala que la valoracion sobre la determinacion de la ley aplicable dependeni de las circunstancias del 
supuesto concreto de los acuerdos entre em pres as debiendo quedar claro quien Ie contrata y Ie remunera, 
si una vez contratado escapase completamente de su autoridad " . . .  seria sin duda abusivo considerar que 
permanece ocupado por ella . . .  ". 
639 Veanse los apartados 1 8  y 1 9  de la STJCE Manpower (35/70) y la STJCE Van der Vecht ( 19/67) 
640 Punto 1° de la Decision nO 1 62 de la Comision administrativa de las comunidades Europeas para Ia SS 
de los trabajadcires migrantes dictada el 3 1 -5-1 996 
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destacar, pues en realidad la TGSS carece de datos sobre la realizacion efectiva de la 
relacion laboral. 642 
Asi, por ejemplo, no resulta relevante, como ya puso de manifiesto el nCE en 
1 967643 y reitera el nCE en el apartado 44 de la STJCE sobre el Asunto FTS, que los 
trabajos ejecutados en el lugar de destino sean distintos a los efectuados normalmente 
en el Estado de origen. Ademas la norma de conflicto del articulo 1 4  es plenamente 
aplicable cuando una Empresa de Trabajo Temporal contrate a un trabajador con la 
intencion de ponerlo inmediatamente a disposicion de una empresaria usuaria ubicada 
en otro Estado miembro.644 Sin embargo, hay que sefialar que el mantenimiento de este 
vinculo no queda garantizado " . . .  si se pone al trabajador destacado a disposicion de 
una tercera empresa, ,,645 situada en un tercer Estado miembro, por parte de la empresa 
usuaria del Estado de empleo. En efecto, no se permite la aplicacion al articulo 1 4  del 
Reglamento a este tipo de dobles cesiones de manos de obra. En este senti do, la 
Decision N° 1 62 prohibe asimismo la aplicacion del articulo 1 4  al trabajador que "es 
contratado en un Estado miembro para ser enviado por una empresa situada en un 
segundo Estado miembro a una empresa de un tercer Estado miembro ".646 
64! Asf se recoge en eI primer apartado del punto 2.b).ii) de la Decisi6n n° 1 62 de la Comisi6n 
administrativa de las comunidades Europeas para la SS de los trabajadores migrantes dictada el 3 1 -5-
1 996. 
642 Asf 10 ratifica el estudio de DONDERS, Peter. "Le travail temporaire . . .  " op. cit p. 138 .  Sin embargo, 
esta practica resulta en algunos Estados, como Luxemburgo, Dinamarca, Francia y los Paises Bajos, algo 
complicada; al no estar encargada del cobro de las cotizaciones y de expedir el formulario E- l O l  la 
misma Instituci6n administrativa, 10 que obliga a una coordinaci6n interna adicional para el logro de la 
informaci6n precisa, que ralentiza el proceso. En Espana la TGSS se encarga de ambos menesteres, este 
organismo exime del requisito de cotizaci6n previa a las empresas espanolas que contraten a un trabajador 
espanol al que dan de alta con la intenci6n de que sea automaticamente desplazado a otro Estado 
miembro. Sin embargo, si el trabajador no es espanol la TGSS si exige para expedir el formulario E- I 0 l  
unas cotizaciones mfnimas de l a  empresa espanola a favor de este trabajador extranjero, con base a las 
cuales considera que existe un vinculo organico entre ellos. Esta practica supone una discriminacion por 
razon de la nacionalidad completamente injustificada debiendo constatarse en ambos casos la vinculacion 
al sistema de SS espanol, con independencia de la nacionalidad del trabajador que se pretende destacar. 
643 STJCE de 5-12- 1967 sobre el asunto Van der Vecht (1 9/67) 
644 Sobre destacamentos en el marco de una ETT veanse STJCE de 1 7-12-1970, Asunto Manpower. 
(35170) y de 1 7-12- 198 1  Webb (C-279/80). 
645 Asi se recoge en los Considerandos 7° y 1 0° de la Decision n° 1 62 de la Comision administrativa de las 
comunidades Europeas para la SS de los trabajadores migrantes dictada eI 3 1 -5-1996 en relaci6n " . . .  a la 
interpretacion de los articulos 14. 1 y 14 ter.l del Reglamento (CEE) n° 1408171 del Consejo relativo a la 
legislacion aplicable a los trabajadores destacados.", es decir, los desplazados por cuenta ajena. Esta 
decisi6n sustituye a la decisi6n n° 1 28 sobre esta misma materia de 1 7  de octubre de 1985. 
646 As! se recoge respectivamente en los apartados a),b) y c) del punto 3. de la Decision n° 1 62 de la 
Comision administrativa de las comunidades Europeas para la SS de los trabajadores migrantes dictada el 
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El segundo requisito, como sefia16 en los apartados 33 y 45 de la SnCE sobre 
el Asunto FTS,647 supone que la empresa que pretenda beneficiarse del mencionado 
articulo 14 ha de estar establecida en el Estado miembro de origen del desplazamiento 
efectuando habitualmente <actividades significativas> en el territorio del mismo. Este 
requisito exigi do por primera vez por el nCE en el marco de aplicaci6n del Reglamento 
N° 311 958,648 fue confinnado en la Decision 1 28,649 y retomado en la vigente Decision 
N° 1 62 que la sustituyO.650 Motivos por los que, como confinna el TJCE en los 
apartados 3 1  y siguientes de la mencionada STJCE FTS, resulta un requisito claramente 
exigible en el marco del vigente R. l 408, no solo a las ETTs sino a toda empresa que 
contrate trabajadores con la finalidad de proceder a su destacamento inmediato dentro 
de Ia propia empresa a otro Estado miembro.651 La finalidad de esta segunda exigencia 
sera evitar el abuso de aquellas empresas que mediante Ia utilizaci6n de un <domicilio 
3 1 -5- 1 996. Se ha sefialado que el TJCE podia no haber respetado esta prohibicion al pronunciarse sobre eI 
Asunto Aldewereld (C-60/93) en cualquier caso prevalecerfa la STJCE, pues como es sabido las 
Decisiones de la CASSTM no son jurfdicamente vinculantes. En este sentido MOORE, Matthew. 
"Freedom of movement and migrant workers' social security: an overview of the Courts's jurisprudence 
1992-1 997". CMLRev, n° 35/1 998 p. 455. Grosso modo el asunto Aldewereld versaba sobre un 
ciudadano holandes residente en Holanda que fue contratado por una empresa alemana que 10 dio de alta 
en el sistema de SS aleman y 10 destaco inmediatamente a Tailandia. A pesar de que abonaba cotizaciones 
al sistema aleman, la institucion holandesa exigio al Sr. Aldewereld que cotizara asimismo a su sistema 
de SS por las actividades profesionales realizadas en Tailandia. EI TJCE para evitar esta doble cotizacion, 
tras constatar que no existfa ninguna disposicion del Titulo II que se ajustase al supuesto descrito se 
decanto por la aplicacion de la legislacion de SS del lugar donde tenia su sede el empresario, Alemania, 
en una interpretacion bastante libre del articulo del 1 4.2.b) 
647 Jurisprudencia confirmada en el en el apartado 2 1  de la STJCE de 9- 1 1 -00 sobre el Asunto Plum (C-
404/98). 
648 Apartado 1 6  de la STJCE Manpower (35/70) 
649 En cualquier caso el propio Tribunal matiza tal apreciacion al sefialar, a continuacion, que la Decision 
" . . .  aunque pueda proporcionar una ayuda a las instituciones de SS encargadas de aplicar el Derecho 
comunitario en esta materia, no puede obligar a dichas instituciones a seguir determinados metodos 0 a 
adoptar determinadas interpretaciones cuando aplican las normas comunitarias ". De acuerdo con la 
reiterada jurisprudencia dictada en las STJCEs de 1 4-5-1981  Romano (98/80) apdo. 20; confirmada en la 
STJCE de 8-7- 1 992 Knoch (C-1 02/9 1 )  apdo. 52. 
650 Asi se recoge en el punto 2.b) de la Decision n° 1 62 de la Comision administrativa de las Comunidades 
Europeas para la SS de los trabajadores migrantes dictada e1 3 1 -5- 1996. EI articulo 9 . 1  de la <Propuesta> 
recoge esta exigencia de la contrataci6n habitual del empresario en el marco del Estado cuya legislacion 
de SS se pretende mantener. "La persona que ejerza una actividad por cuenta ajena en el territorio de un 
Estado miembro y que vaya a efectuar en el territorio de otro Estado miembro un trabajo por cuenta de 
su empleador que  habitualmente a  en ef territorio del primer Estado miembro, a 
condicion de que fa duracion previsible de dicho trabajo no exceda de doce meses y de que dicha 
persona no sea enviada en sustitucion de otra persona que haya llegado al jina de su periodd de 
desplazamiento ". 
65 1 Este sentido, apuntado en la Decision N° 1 28, es destacado por CORNELISSEN, Rob. "Le 
detachement a . . .  "op. cit.p.42. 
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de conveniencia> se beneficien de la aplicacion del articulo 14 . 1 .a) del Reglamento para 
. .  , 652 su proplO mteres .  
La doctrina ha sefialado, no obstante, que la actividad habitual significativa en el 
Estado de origen de la empresa que exige el nCE, paradojicamente, parece obstaculizar 
el ejercicio de otros derechos fundamentales reconocidos en el acervo comunitario. En 
efecto, se entorpece el ejercicio del derecho a1 1ibre estab1ecimient0653 0 1a libre 
prestacion de servicios;654 derechos a cuya defensa tambien esta destinado, segun e1 
TJCE,655 e1 propio R. 1 408. Por otro lado, la exigencia de este requisito tampoco parece 
casar con el objetivo ultimo del R. 1408, que no es otro que la proteccion de los 
derechos de SS del migrante, los cua1es pueden estar validamente garantizados mediante 
la afiliacion a la legislacion del Estado de origen. En efecto, este requisito parece 
responder a objetivos diferentes, poco defendibles en el marco del R. 1408, como la 
proteccion de ciertas empresas de situaciones de <dumping social.> Propiciadas por 
destacamentos realizados con e1 unico objeto de mantener 1a relacion de afiliacion con 
e1 Estado de origen, donde se abonan cotizaciones de inferior cuantia a las exigidas por 
e1 Estado receptor de los trabajadores destacados.656 
652 Con el fin de evitar una utilizacion del desplazamiento en fraude de ley el TJCE sefialaba en su 
Sentencia de 9-1 1-2000 sobre el Asunto Plum (C-404/98) que no debfa aplicarse el articulo 14. l .a), 
debiendo quedar los trabajadores sometidos a la lex loci laboris del Estado de destino, en el siguiente 
supuesto que afectaba a: " . . .  los trabajadores de una empresa de construccion establecida en un Estado 
miembro que son destinados a trabajos de construccion el territorio de otro Estado miembro en el que 
dicha empresa ejerce la totalidad de sus actividades, a excepcion de las de gestion meramente internas. 
ConJorme al articulo 13, apartado 2, tetra a), de dicho Reglamento, tales trabajadores est!m sometidos a 
la legislaci6n de SS del Estado miembro en cuyo territorio ejercen eJectivamente su actividad". 
653 La l ibertad de establecimiento 0 la apertura de sucursales de una sociedad en otro Estado miembro 
tampoco admite ser limitada por la ausencia de actividad de la sociedad en el Estado miembro de origen, 
como ha sefialado la STJCE de 9-3-1999 sobre el Asunto Centros Ltd. (C-212/97) Sobre la exigencia de 
establecimiento en un Estado miembro como obstaculo a la libre circulacion resultan tambien interesantes 
las Conclusiones del Abogado General de 5-4-01 sobre el Asunto Comisi6n- Alemania (C-493/99) 
654 En este sentido vease MA VRIDIS, Prodromos. "La fin des doubles cotisations sociales en Europe? 
Droit Social. N° 1 2/decembre. 2000. P. I 109. Autor que sefiala que este requisito parece obligar al 
establecimiento de la empresa en el Estado donde pretende realizar el desplazamiento de trabajadores, 
vaciando de contenido a la libre prestacion de servicios. 
655 "El articulo 14. 1.a) del R. 1408 tiene especialmente por objeto promover la fibre prestacion de 
servicios en beneficio de aquellas empresas que 10 utificen para enviar trabajadores a Estados miembros 
distintos de aquel en que est!m establecidas. En eJecto, pretende superar las trabas que pudieran 
obstaculizar la fibre circulacion de los trabajadores y Javorecer fa interpenetracion economica, evitando 
complicaciones administrativas, en particular, a los trabajadores y a las empresas ". Como ha sefalado 
el TJCE en el apartado 1 9  de la STJCE de 9- 1 1 -00 sobre el Asunto Plum (C-404/98) reiterando su 
doctrina establecida: en el apartado 1 0  de la STJCE de 17-12-1970 sobre el Asunto Manpower (35170), en 
el apartado 28 de la STJCE de 1 0-2-2000 sobre el Asunto FrS (C-202/97). 
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Junto a los problemas mencionados la doctrina ha hecho hincapie en la propia 
vaguedad del mencionado requisito, cuyo tenor adolece de la concrecion suficiente para 
facilitar la constatacion de su efectiva concurrencia.657 Con el fin de paliar tal deficit el 
nCE en el apartado 43 de su SnCE sobre el Asunto FTS, sin afan exhaustivo, sefiala 
algunos de los criterios que podrian resultar utiles para determinar su existencia: 
" . . .  el lugar de domicilio social de la empresa y su administracion, la plantilla 
de personal administrativo que trabaja respectivamente en el Estado miembro de 
establecimiento y en el otro Estado miembro, el lugar donde se contrata a los 
trabajadores desplazados y donde se celebran la mayor parte de los contratos con la 
clientela, la Ley aplicable a los contratos de trabajo celebrados por la empresa con sus 
trabajadores, por una parte, y con sus clientes, por otra, asi como el volumen de 
negocios realizado durante un periodo sujicientemente significativo en cada Estado 
miembro de que se trate. " 
Por ultimo, hay que sefialar que Decision n° 1 62 establece en su punto cuarto 
unas determinadas obligaciones de informacion entre todas las partes implicadas en un 
destacamento realizado en el marco del articulo 14  del R. 1 408: 
En primer lugar, se establece la obligacion de informacion reciproca entre la 
Institucion competente del Estado miembro, a cuya legislacion siga sujeto el trabajador 
por cuenta ajena destacado, y por otra el empresario junto al propio trabajador. De 
acuerdo con el punto 4° a) de la mencionada Decision, la Institucion informara a 
empresario y trabajador de las condiciones a las que se somete el mantenimiento del 
vinculo, pudiendo realizar controles al empresario sobre mantenimiento del vinculo 
organico y abono de cotizaciones.658 
Como se establece en el punto 4° b) de la citada Decision, la obligacion de 
informacion tambien discurre en la direccion contraria ya que: ". . . el trabajador 
656 MAVRIDIS, Prodromos. "La fin des . . .  " op. cit. P. l l I O. Autor que destaca que el objetivo del 
R. 1408 no es luchar contra la competencia desleal entre empresas. 
657 Vease JORENS, Yves; SCHULTE, Bernd. "The implementation . . .  " op. cit. p. 42. Como ha 
destacado MAVRIDIS, Prodromos. "La fin des . . .  " op. cit. P. I I09, se trata de una formula tan vaga 
"que no garantiza la seguridad juridica que es indispensable para los trabajadores y los operadores 
economicos ". Este autor se pregunta cuanto tiempo es necesario para considerar que concurre la 
habitualidad (,una semana? (,un mes? . .  
658 Estos controles de acuerdo con el punto 4°d) de la Decision se llevaran a cabo a traves de la 
cooperacion entre las instituciones competentes del Estado de envio y de empleo. " . . .  asi como cuando 
existan dudas sabre la aplicabilidad de la letra a) 0 b) del apartado 1 del articulo 14 del Reglamento 
(eEE) n O  1408171 ". Como es sabido, en este primer apartado es donde se establece los requisitos para 
excepcionar la lex loci laboris como conexi on aplicable a los trabajadores por cuenta ajena destacados. 
Como se vera, en el apartado b) se establece el mecanismo de la prorroga por otros doce meses del 
mantenimiento de la Ley del Estado de envio durante el destacamento. 
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destacado asi como su empleador informaran a la institucion competente del Estado de 
envio de toda modificacion que tenga lugar durante el desplazamiento . . .  ". 659 
En segundo lugar se e�tablece una obligacion de comunicacion constante entre 
las instituciones competentes en materia de SS de los Estados miembros de envio y 
empleo. La Institucion de origen, a tenor del punto 4° c) de la Decision, informani a la 
Institucion de empleo sobre cualquier modificacion que se produzca durante el 
desplazamiento. 
Estas obligaciones de informacion se completan con la exigida al empresario 
respecto de su empleado, establecida con canicter general por la Directiva del Consejo 
9 11533/CEE de 14 de octubre, relativa "a la obligacion del empresario de informar al 
trabajador acerca de las condiciones aplicables al contrato de trabajo 0 a la relacion 
laboral".66o En esta Directiva donde no se alude expresamente a la SS se establece la 
obligacion de hacer constar en el contrato de trabajo 0 en otro documento escrito, las 
condiciones basicas de 1a contratacion. Exigiendose en los supuestos en que el 
trabajador deba ejercer normalmente su trabajo en otros paises, que la informacion 
adicional, relativa al desplazamiento, sea entregada antes de su partida. 
V-5-2.- EI trabajador destacado por cuenta propia 
EI Titulo II del R. 1 408 se refiere al trabajador por cuenta propia destacado en el 
articulo 14 bis. l .a), el canicter autonomo de este trabajador hace que se inc ida 
especialmente sobre su canicter temporal, limite que tambien concurre respecto del 
trabajador por cuenta ajena y que se abordani, de forma conjunta, en el epigrafe 
siguiente. 
659 Especialmente, la Decision destaca que debeni informarse sobre: 
.- "si el desplazamiento 0 la prolongacion del desplazamiento solicitado no han llegado a 
producirse . 
. - si la actividad queda interrumpida en un caso distinto del contemplado en la letra c) del punto 
dos de la presente Decision. (Donde se senala que: "la interrupcion temporal de las actividades del 
trabajador en la empresa del Estado de empleo no interrumpira el desplazamiento con arreglo a 10 
dispuesto en el apartado 1 del articulo 14 y en el apartado 1 del articulo 14 ter".) 
.- si el trabajador destacado es destinado por su empresario a otra empresa del Estado de envio, 
en particular en caso de fosion 0 de traspaso de empresas ". 
660 Vease la incorporacion al ordenamiento espanol de esta Directiva en el articulo 8 .5 del Texto 
Refundido del Estatuto de los Trabajadores aprobado por el Real Decreto Legislativo 111 995 de 24 de 
marzo y el Real Decreto 1 6591 1998 de 24 de julio. Vease especialmente el articulo 3 del mencionado RD 
donde se establece la "informacion adicional en los supuestos de prestacion de servicios en el 
extranjero ". 
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Respecto del articulo 14.bis. l .a) hay que sefialar, que su tenor literal plantea una 
duda,661 pues no especifica si el trabajo a realizar por el trabajador autonomo en el 
Estado miembro de destino, ha de ser necesariamente por cuenta propia 0 puede ser por 
cuenta aj ena, 662 pudiendo existir dos posturas al respecto:663 
En primer lugar, se puede considerar que solo existe destacamento, y se aplica 
la norma de conflicto del articulo 14  bis cuando el trabajador por cuenta propia continua 
realizando una actividad por cuenta propia en el Estado de destin�. En efecto, si el 
trabajador autonomo se desplazara a realizar una actividad por cuenta ajena a otro 
Estado miembro no se podria aplicar el articulo 14 bis. 1 ;664 resultando competente, a 
tenor del articulo 1 3 .2.a), la legislacion de SS del Estado donde trabaja por cuenta ajena. 
En ocasiones, podria ser tambien aplicable el articulo 14  quater si se considerara que 
mantiene su afiliacion como autonomo en el Estado de origen y realizara ambas 
actividades simultaneamente. 
En segundo lugar, se podria entender que e1 articulo 1 4  bis. l .a) continuaba 
siendo aplicable aunque e1 trabajador aut6nomo realizara una actividad por cuenta ajena 
661 EI articulo 14 bis. l .a) sefiala que "la persona que ejerza una actividad por cuellta propia en el 
territorio de un Estado miembro y que realiza un trabajo en el territorio de otro Estado miembro, 
seguin] sometida a fa fegisfaci6n del primer Estado miembro, a condici6n de que la duraci6n previsible 
de ese trabajo no exceda de doce meses. " Sefialando esta ambigiiedad GARCIA RODRIGUEZ, Isabel. 
Op. cit. p.290. 
662 Esta ambigiiedad no se produce en el marco del articulo 1 4  ter.2 relativo al destacamento del 
trabajador aut6nomo que trabaje a bordo de un buque y que efectue " . . .   su  cuenta un  a 
bordo de un buque que enarbole pabe1l6n de ofro Estado miembro . . .  ". Articulo que se remite al 14 
bis. l .a). 
663 Vease sobre esta disyuntiva eI Asunto Banks (C-1 78/97) que versaba sobre una serie de artistas de 
nacionalidad britanica y residentes en Reino Unido que estaban dados de alta y cotizaban como 
trabajadores por cuenta propia a la SS britanica. Estos sujetos fueron contratados durante varios meses 
por un Teatro belga que les retenia de sus honorarios ciertas cantidades en concepto de cotizaciones a 
abonar al Regimen General del sistema de SS de Belgica. EI Sf. Banks se opuso a la retenci6n 
presentando un certificado E- l 0 1 expedido con efectos retroactivos, por el Ministro britanico de la SS, en 
el cual se hacia constar que eran trabajadores britanicos por cuenta propia destacados a tenor del articulo 
l4bis, l .a) del Reglamento. Sin embargo, la autoridad belga entendia que el Sr Banks estaba incluido en 
el supuesto del articulo 14 quater a), es decir, que trabajaba por cuenta propia en el Reino Unido y por 
cuenta ajena en Belgica, debiendo prevalecer la afiliaci6n a este ultimo pais. Finalmente eI nCE 
consider6 que se trataba de trabajadores destacados y se pronunci6 a favor del caracter vinculante y 
posible retroactividad del formulario E-l 0 1 respecto de las instituciones del pais de destino. 
664 Sobre esta disyuntiva vease puntos 1 7  y siguientes de la STJCE de 30-3-2000 sobre el Asunto Banks 
(C-1 78/97). En el supuesto de limitarse la aplicaci6n del articulo 14 bis al trabajo en el extranjero por 
cuenta propia, se duda si el Estado competente para calificar las citadas actividades serfa donde realiza 
normalmente su actividad por cuenta propia; 0 en senti do contrario, como defiende la Comisi6n, al 
amparo de la SnCE sobre el asunto Hervein (C-221/95), corresponderfa tal calificaci6n a la legislaci6n 
del Estado miembro en el que realiza este segundo trabajo, la de destino. 
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en el Estado de destino, conservandose la competencia de la lex loci laboris originaria. 
El TJCE ha apoyado esta segunda interpretacion, sefialando que el termino <trabajo> 
contenido en dicho articulo 1 4  bis. 1 " . . .  incluye toda prestaci6n laboral, sea por cuenta 
ajena 0 por cuenta propia ". 665 Esta postura que se basa en la propia indeterminacion 
del tenor literal de la norma, asi como en las circunstancias en que se adopto tal 
disposicion, genera interesantes consecuencias juridicas con cierta trascendencia 
economica para los sistemas de SS involucrados. 
En efecto, esta interpretacion que cuenta con el beneplacito del TJCE supone 
que un trabajador autonomo que se desplace para realizar una actividad por cuenta 
ajena, pueda mantener la vinculacion con su sistema de SS originario donde estaba 
encuadrado como autonomo.666 En el supuesto de que en el marco de la legislacion 
originaria que continua siendo la unica competente y aplicable se pagasen escasas 
cotizaciones, resulta evidente que este trabajador gozaria de una ventaja comparativa 
respecto de los trabajadores del Estado de destino. En efecto, podria estar ejerciendo un 
trabajo por cuenta ajena en este Estado miembro, eludiendo el pago de las cotizaciones 
que, en principio, hubieran resultado exigibles.667 Esta situacion no es hipotetica, pues 
ha sido denunciada respecto de los trabajadores asegurados por cuenta propia en los 
sistemas de SS de Reino Unido 0 Irlanda668 y que se desplazan al continente para 
665 Esta postura por la que se decanta' el Fallo de la STJCE de 30-3-2000 sobre el Asunto Banks (C-
178/97) se sustentaba en la eleccion deliberada del Consejo al adoptar el Reglamento CEE N° 1 390/81 de 
1 2  de mayo de 1 98 1 ,  que sustituyo por ese termino ambiguo de <trabajo> la expresion <prestacion de 
servicios> empleada por la Comision tanto en la Propuesta inicial del Reglamento como en la modificada, 
con la intencion de circunscribir a estos casos de trabajo por cuenta propia la figura del destacamento de 
este colectivo. 
666 A esta figura GARCIA de CORT AZAR Y NEBREDA, Carlos. "Regulacion del . ." op. cit. en nota a 
pie de la pagina 1 1 , la denomina <falso autonomo>. 
667 Sobre los diferentes criterios de encuadramiento vi gentes en los distintos sistemas nacionales, 
concretamente para ser calificado como trabajador autonomo en el marco comunitario, con una breve 
referencia a su repercusion en la coordinacion vease SCHOUKENS, Paul. "La definition du travail 
independant dans une approche comparative europeenne". Revue Beige de la Securite Sociale. 1 998/4. 
P.778 Y 779. Veanse, asimismo, las STJCEs dictadas el 30- 1 - 1 997 sobre los Asuntos Hervein I (C-
221/95) y De Jaeck (C-340/94); y las Conclusiones del Abogado General Jacobs sobre los Asuntos 
Hervein II (C-393/93) y Lorthiois (C-394/99) presentadas el 5-4-200 1 .  
668 En ambos sistemas el concepto de autonomo desde un punto de vista de SS, difiere mucho del 
concepto continental, muchos de ellos no estan asegurados. Los niveles de proteccion y las de este 
colectivo muy reducidos, al igual que la propia cotizacion, 0 las obligaciones fiscales que tal categoria 
lIeva aparejada. En estos paises se permite que en cierto modo el encuadramiento responda a la decision 
unilateral del trabajador que opta entre una afiliacion en calidad de autonomo 0 de trabajador por cuenta 
ajena. SCHOUKENS, P. Prospects of Social Security Co-ordination . Louvain. Acco. 1 997. P. 1 57-1 76 
Y 49-1 1 1 .  JORENS, Yves; SCHULTE, Bernd. "The implementation . . . .  " Op. cit. p. 246, sefialan que 
para que en el Reino Unido a los destacados se les considere trabajadores por cuenta propia basta con que 
hayan side aut6nomos durante un minimo de 1 2  semanas en los dos ultimos ejercicios fiscales, sin que a 
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realizar actividades por cuenta aJena en otros Estados miembros, como Alemania, 
manteniendo tal relacion de afiliacion-cotizacion con los sistemas de SS de origen. Esta 
pnictica distorsiona el coste del factor trabajo, y decantan a la empresa contratante del 
Estado de destino por el trabajador autonomo destacado, en detrimento del trabajador 
nacional por cuenta ajena; pues la contratacion de este ultimo presupone el abono de 
fuertes cotizaciones.669 Estas consecuencias indeseadas que derivan de la ambigiledad 
tenninologica del articulo 14  bis. l .a) fueron apuntadas por los Gobiemos aleman y 
holandes, en el marco del Asunto Banks (C_ 1 78/97).670 El TJCE seiialo que la nonna de 
conflicto contenida en tal articulo poseia una cautela que minimizaba tales riesgos, 
mediante la exigencia de que el interesado ejerciese <nonnalmente> una actividad por 
cuenta propia en el territorio de un Estado miembro en un momento previo al 
destacamento. Requisito que supone, por un lado, que el trabajador autonomo " . . .  debera 
continuar manteniendo en su Estado de origen, la infraestructura organizativa pro pia 
del ejercicio de su actividad, a fin de estar en condiciones de poder reanudarla tan 
pronto como regrese a su pais . . .  ". Por otro lado, el <trabajo> al que responde el 
destacamento del autonomo, ha de ser, " . . .  una tarea determinada cuyo contenido y 
duracion hayan sido previamente definido y cuya realidad pueda probarse aportando 
los correspondientes contratos ". 67 1 
veces se respete esta condici6n. CORDEN, Anne. "Los trabajadores independientes en el Reino Unido: 
l,incluidos 0 excluidos? Revista Internacional de la SS. Vol 52. N° 1 1 1999. P.35-55 .  Sefiala que es 
preciso una refonna normativa, pues los trabajadores incluidos en eI Regimen de aut6nomos del Reino 
Unido estan excluidos de la protecci6n a prestaciones basicas, en parte debido a 10 que denomina <sub­
recaudaci6n de cotizaciones>, sustancialmente inferiores a las de los trabajadores por cuenta ajena. 
669 Sobre esta distorsi6n vease: DONDERS, Peter. "Le travail temporaire . . .  " op.cit. p. 150 y ss donde 
recoge las reivindicaciones de las asociaciones patronales que consideran que existe una competencia 
desleal basad a en el dumping social sobre todo en el sector de la construcci6n. Sobre este mismo 
problema PIETERS, Danny. "Europe et detachement: quelques reflexions" len! VV AA. La libre 
circulation . . .  op. cit. p. 169. Este autor se manifiesta a favor de las tesis britanicas e irlandesas, tal y como 
haria el propio TJCE basandose en las propias limitaciones de la tecnica coordinadora. EI punto de vista 
muy critico de los sindicatos de la construcci6n alemanes sobre esta practica puede encontrarse en 
HELLSTEN, Jari. "Le detachement des travailleurs; relaites et revendications syndicales" len! VV AA. 
La libre . . .  op. cit. p.209. Este sindicalista aleman cuestiona la te6rica opci6n de los trabajadores ingleses 
para proceder a su afiliaci6n por cuenta ajena 0 propia, y considera que son obJigados a aceptar este 
ultimo status provocando entre otras consecuencias negativas: "menas productividad, problemas 
suplementarios de seguridad y salud, formaci6n obsoleta, impago de cotizaciones e impuestos, 
incremento del trabajo negro, efectos negativos sobre los sa larios, legislaci6n laboral, convenios 
colectivos y sindicatos. " 
670 La ambigiiedad tenninol6gica se mantiene en el articulo 9.2 de <Ia Propuesta>: "la persona que ejerza 
normalmente una actividad por cuenta propia en el territorio de un Estado miembro    a 
realizar un  en el territorio de otro Estado miembro, seguinl sometida a la legislaci6n del primer 
Estado miembro, a condici6n de que la duraci6n previsible de ese trabaja no exceda de doce meses ". 
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V -5-3.- Canicter temporal del destacamento 
La excepci6n a la lex loci laboris que establece el Reglamento respecto del 
destacamento posee un caracter temporal, de manera, que si se sobrepasa la duraci6n 
legalmente fijada el trabajador deb era someterse a la legislaci6n del Estado miembro 
donde esta destacado. Se puede afirmar que el legislador comunitario ha optado por el 
mantenimiento de la Ley de afiliaci6n originaria como una "conexion jerarquizada con 
limite temporal ". 672 Este limite temporal se trata de un requisito sustancial para la 
aplicaci6n de las normas de conflicto que se analizan, tanto en los destacamentos de 
trabajadores por cuenta propia como ajena.673 En efecto, la temporalidad es la que dota 
de sentido a esta excepci6n a la lex loci laboris, permitiendo distinguir al trabajador 
destacado de aquel trabajador migrante trasladado definitivamente y sometido a la 
norma de conflicto comun.674 
E1 Reglamento establece, en primer lugar, que el destacamento protegido por los 
articulos 14 y 14 bis es aquel que se realiza por una duraci6n previsible que no excedeni 
los 12  meses.675 Este limite no hace referencia a la duraci6n del trabajo cumplido, sino a 
la duraci6n previsible del trabajo por el que se va a desplazar alli el interesado.676 En el 
caso del trabajador por cuenta ajena, el articulo 1 4  anade una segunda condici6n: que el 
671 Apartados 25, 26 Y 27 de la STJCE Banks donde se extrapola, de forma analogica, 10 establecido 
respecto del articulo 1 4. l .a) en el apartado 45 de la STJCE de 10- 1-2000, sobre el Asunto FTS (C-
202/97). Pues tal exigencia desde un punto de vista pn'tctico se traduce en que " . . .  por ejemplo, el uso de 
oficinas, el pago de cotizaciones al regimen de la SS, el abono de impuestos, la tenencia de carnet 
profesional y de un numero de IVA, asi como el estar inscrito en camaras de comercio y organizaciones 
profesionales ". En iguales terminos vease el punto 59 de las Conc1usiones del Abogado General. 
672 GARCIA RODRIGUEZ, Isabel. p.284 y ss. 
673 En opinion de RODRIGUEZ PINERO, Miguel. La Seguridad ... op.cit. p. 284. 
674 Algunos sistemas nacionales permiten a los trabajadores migrantes comunes, trasladados sin el 
canicter temporal que ha de concurrir en el destacamento, mantener una vinculacion con el sistema de 
afiliacion originario a traves de la suscripcion de un convenio de seguro voluntario respecto de algunas 
contingencias. Como se sefalo al estudiar el aseguramiento voluntario en el marco de la coordinacion tal 
aseguramiento solo parece recomendable cuando el desplazamiento es a un tercer Estado y cuando no 
existe Convenio Intemacional que proteja la posterior totalizacion. 
675 Para el correcto computo de este perfodo el punto 2.c) de la Decision nO 1 62 de la CASSTM de 3 1 -5-
1 996 sefiala que "la interrupci6n temporal de las actividades del trabajador en la empresa del Estado de 
empleo no interrumpira el desplazamiento con arreglo a 10 dispuesto en el apartado 1 del articulo 14 y 
en el apartado 1 del articulo 14 ter. " De manera que, por ejemplo, tanto las vacaciones como pequefios 
periodos de trabajo en e1 pais de origen no interrumpini el citado computo. COUTANCEAU y 
RAPAUD. Op. cit. p. 58 1 .  
676 Vease sobre el alcance de tal previsi6n en la determinaci6n de Ley aplicable: la STJCE de 30-3-2000 
sobre el Asunto Banks (C- 178/97) y las Conc1usiones del Abogado General Ruiz-larabo Colomer 
presentadas sobre este mismo asunto el 26- 1 1 - 1 998. 
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destacado ". . . no sea enviado en sustitucion de otra persona que haya llegado al 
termino del periodo por el que ha sido destacada ". Medida con la que se pretende 
prohibir la utilizaci6n de esta figura en fraude de Ley, mediante la concatenaci6n 0 
rotaci6n de destacamentos de trabajadores por cuenta ajena. 
Sin embargo, pese al valor central del requisito de limitaci6n temporal, la 
duraci6n, en principio maxima, de 12  meses se encuentra exceptuada por el propio 
legislador comunitario en los articulos 14 . l .b) y 14.bis. l .b) a traves de, 10 que se ha 
denominado, <la prorroga automatica>. Consistente en permitir 1a prolongaci6n del 
primer plazo, de 12  meses, afiadiendo1e una prorroga de hasta otros 12  meses siempre y 
cuando concurran " . . .  circunstancias imprevisibles ". La valoraci6n de la concurrencia de 
las mismas corresponde a la autoridad competente del Estado de destino y donde 
efectivamente realiza su actividad profesional el destacado, la emil dara su conformidad 
al formulario E- 1 02 emitido por la autoridad del Estado miembro de origen, 
permitiendo exceptuar asi 1a lex loci laboris por un total de 24 meses.677 
Pero ni siquiera este segundo p1azo maximo de 24 meses es inamovib1e, 
pudiendo ser de nuevo excepcionado y ampliado, incluso sin limite temporal, siempre y 
cuando se suscriba un acuerdo entre las instituciones competentes de los Estados 
miembros involucrados. En otras pa1abras, la lex loci laboris se inap1icara en virtud de 
un acuerdo suscrito entre las autoridades competentes de dichos Estados miembros en e1 
marco del articulo 1 7  del R. 1408 y cuya duraci6n media es de 5 afios.678 
677 EI articulo 14 . l .b) sefialaba que " . . .  Esta conformidad debera ser solicitada antes de que termine el 
periodo inicial de 12 meses. No obstante esa conformidad no podra darse para un periodo que exceda de 
12 meses ". Sin embargo esta pr6rroga de 1 2  meses que se realiza a traves de la emisi6n del formulario E-
102, no se utiliza en la pnictica mas que de una forma marginal. DONDERS, Peter. "Le travail 
temporaire . . .  " op. cit.p. l 35 sefiala que este fen6meno se expJica, por un lado, en que en el sector de la 
construcci6n, donde mas destacamentos se producen, suele acabarse la obra en el plazo de un ano; por 
otro lade en otros sectores, las empresas multinacionales cuando el destacamento supera el ano recurren 
automaticamente al procedimiento del articulo 1 7  del R. 1408 sin solicitar la pr6rroga. 
678 Como se desprende del estudio de campo realizado por DONDERS, Peter. "Le travail temporaire . . .  " 
op. cit.p. 1 37, este es el plazo general entre los Estados miembros. Sin embargo, existen acuerdos como el 
realizado entre Alemania y Grecia que permite al trabajador aleman mantener su Ley apJicable de origen 
durante toda la relaci6n laboral en este segundo pais. En Espana, la TGSS admite su tendencia a limitar el 
destacamento hasta esta cifra de cinco alOS, en virtud de la mencionada pr6rroga automatica y el articulo 
17; existiendo, no obstante, respecto de periodistas y trabajadores de companfas aereas, acuerdos que no 
establecen limite temporal alguno. En Francia, sin embargo, se establece una duraci6n excepcional del 
desplazamiento, via articulo 1 7, que no puede exceder de 6 anos, periodo que se superpone al 
desplazamiento automatico que se rige por el articulo 14, por 10 que de acuerdo con COUTANCEAU y 
RAPAUD. Op. cit. p. 5 8 1 ,  el limite de tiempo se extiende a 8 anos. Ademas, al igual que sucede en 
Espana, respecto de periodistas, personal investigador en tareas de cooperaci6n interestatal, 0 personal 
perteneciente a asociaciones intemacionales no gubemamentales sin fn lucrativo, se permite que via 
24 1 
Esta posibilidad de ampliacion constante de los plazos, inicialmente fijados de 
forma taxativa en el R. 1 408, ha provocado que se cuestione la causa u objetivo de este 
tratamiento excepcional que, respecto de la migracion tipica, establece el legislador 
comunitario para los destacados. En efecto, la prolongacion en el tiempo de la 
excepcion genera los efectos indeseables que, precisamente, la aplicacion de la "la lex 
loci lab oris" pretendia evitar y avalaban su idoneidad. Asi el mantenimiento de la Ley 
primitiva de afiliacion por un periodo excesivamente largo se traduce, en primer lugar, 
en una ruptura, no coyuntural, de la igualdad de trato que deben recibir aquellos 
trabajadores que desempenan el mismo trabajo. En efecto estos trabajadores, que 
pueden estar encuadrados de manera diferente, abonanin cotizaciones y recibinin una 
cobertura tambien diferente al resto de sus companeros. En segundo lugar, la aplicacion 
ilimitada de esta excepcion puede favorecer el desarrollo del fenomeno del <dumping 
social> que se sustentaria en la cuantia sustancialmente inferior de las cotizaciones 
requeridas por la Ley originaria, que se mantiene aplicable. 
Desde un punto de vista formal, el desplazamiento inicial y previsiblemente 
inferior a un ano supone la expedicion por parte de la Institucion de origen del 
formulario E l O 1 .679 Existe una agilizacion del procedimiento, establecido en las 
Decisiones 125 y 1 48, para los supuestos de desplazamientos inferiores a los tres meses, 
que resulta muy poco utilizado en la practica.680 En el supuesto de prorroga, en el marco 
de los articulos 14  y 14  bis, la institucion de origen emite el formulario E-I 02 que 
necesita, sin embargo, la conformidad de la Institucion del Estado de destino del 
destacamento que 10 homologa.68 1 Obviamente el contacto entre instituciones tambien 
resulta imprescindible para la realizacion de un acuerdo de los regulados en el articulo 
17,  en caso de prosperar el mismo, sera la institucion del Estado de origen quien 
expedinl un formulario E-I 0 1 ,  en el que consta, no obstante, que surge de un acuerdo 
acuerdo del artIculo 1 7  del Reglamento se mantenga la normativa de SS de origen sin Ifmite de tiempo. 
RODIERE, Pierre. Droit Social de I 'Union Europeenne. Paris. LGDJ. 1 998. P.453. 
679 La instituci6n de SS del Estado miembro de envlo debe validar (cumplimentando la casilla 6) la 
solicitud de los interesados. 
680 Se trata de los E-I O I  denominados <formularios en blanco> numerados que las instituciones 
competentes de los Estados miembros dan a las empresas solicitantes, que en caso de destacamento 
sefialaran la fecha de partida y entregaran una copia al trabajador, enviando, asimismo, en 24 horas una 
copia del formulario a la instituci6n que 10 solicit6. CORNELISSEN, Rob. "Le detachement. . .  ". Op. cit. 
p. 44 y DONDERS, Peter. "Le travail temporaire . . .  " Op. cit. p. 1 35 .  
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logrado en el marco del mencionado articulo y, como se sefialo, puede poseer efectos 
retroactivos 
EI Reglamento de desarrollo 574172 establece brevemente, en sus amculos 1 1  y 
1 1  bis, 682 el procedimiento para la expedicion de tales documentos. Los mencionados 
documentos permiten a los interesados demostrar a la Instituci6n competente del pais de 
destino, donde realiza su actividad el destacado, que mantienen su afiliaci6n en el 
sistema del Estado de origen y que estin exentos del pago de cotizaciones que ya se 
realizan ante las instituciones de dicho sistema de SS.683 Recientemente el TJCE se ha 
pronunciado sobre el valor de uno de estos formularios, el E-I0 l ,  sefialando que: 
"es vinculante para la institucion competente del Estado miembro en el que 
dicho trabajador realiza un trabajo ",
684 es decir, que este " . . .  certificado implica . t d I ·  I ' · d E t d . b ,,685 necesarzamen e que no pue e ap lcarse e reglmen e otro s a o mlem roo 
El nCE basa esta afirmaci6n en el pnnClplO de leal cooperaci6n entre 
instituciones enunciado en el articulo 1 0  del TCE (ex articulo 5) y que resulta 
imprescindible en el seno de la coordinaci6n, si se desea favorecer la afiliaci6n unica y 
la seguridad juridica. De manera, que hasta no se retire 0 se declare su invalidez, la 
institucion competente del lugar donde efectivamente se esti realizando el trabajo, no 
68 1 La homologacion del E- I 02 se lIeva a cabo por la institucion de SS del pais de envio al rellenar la 
casilIa octava del mismo. Ambos model os de formularios, E- l O l  y E- I 02, se crearon por la CASSTM en 
la Decision W 1 30 de 1 7- 1 0- 1985.  
682 Ambos articulos preven que se expida al  trabajador a peticion suya 0 eventualmente de su empresario, 
una certificacion relativa a la legislacion aplicable en los casos contemplados respectivamente en el 
apartado I del articulo 14, en el apartado 1 del articulo 14 ter, en el apartado I del articulo 14 bis y en el 
apartado 2 del articulo 14 ter del Reglamento (CEE) nO 140817 1 .  Inicialmente el trabajador, 0 el 
empresario, debe solicitar a la institucion competente del Estado miembro cuya legislacion de SS 
continua siendo aplicable el formulario E- I O I ;  en el supuesto de prorroga automatica supone la solicitud 
ante el Estado de envio del formulario E- l 02 de prolongaci6n. 
683 EI trabajador debe conservar una copia cumplimentada del E-l  0 I como justificaci6n de su sujecion al 
sistema de SS de origen, pues de acuerdo con GARCIA de CORTAZAR y NEBREDA, Carlos. 
"Regulaci6n . . .  " op. cit.. P. B , " . . .  excepto para los desplazamientos a Belgica, Finlandia y los Paises 
Bajos, elformulario E-101 no se envia al Organismo competente del nuevo Estado de empleo, por 10 que 
la imica prueba fehaciente, en caso de una inspecci6n de trabajo 0 similar es el propio formulario que 
obra en poder del trabajador". 
684 V ease apartado 38 y siguientes de la STJCE sobre el Asunto Banks ( C-178/97) y el apartado 5 1  y 
siguientes de la STJCE sobre el Asunto FTS (C-202/97), asi como los Fallos de ambas STJCEs. 
685 Vease apartado 49 in fine de la STJCE sobre el Asunto FTS (C-202/97)que se matiza en el apartado 
siguiente, donde se sefiala que " . . .  el valor probatorio del certificado E-101 se limita a la declaraci6n de 
la legislaci6n aplicable por parte de la instituci6n competente, pero no puede perjudicar la fibertad de 
los Estados miembros en materia de organizaci6n de su propio regimen de protecci6n social ni la 
regulaci6n por estos liltimos de los requisitos de afiliaci6n a los distintos regimenes de SS, los cuales 
continuan siendo como sostiene el Gobierno frances unicamente competencia del Estado miembro 
interesado "I 
243 
puede intentar someter al trabajador a su propio sistema. Sin embargo, en caso de 
conflicto dicha institucion puede pedir al Estado miembro que 10 expidio que 
reconsidere su postura y, en su caso, retire el certificado.686 En el supuesto de que tal 
retirada no se produzca y persistan las diferencias se podria solicitar la intervencion de 
la CASSTM para que mediase en el conflicto. En el caso de que este organa tampoco 
sea capaz de conciliar los puntos de vista de ambos Estados, sin perjuicio de las 
eventuales impugnaciones que se Heven a cabo en los ambitos nacionales, el Estado 
donde se realiza la actividad, el disconforme con la emision del E-l 0 1 ,  siempre podni 
plantear con arreglo al articulo 227 CE (ex 1 70 TCE) interponer un recurso de 
incumplimiento ante el nCE contra la institucion expedidora del formulario.687 
Por otro lado, hay que sefialar, que el formulario el E-l 0 1 puede poseer caracter 
retroactivo, en el sentido de que es posible que se expida incluso en un momenta 
posterior al periodo de trabajo al que hace referencia. En efecto, aunque parece 
conveniente que se realice en un momenta previo, los articulos 1 1  y 1 1  bis del 
Reglamento 574172 en nada se oponen a que posea tal caracter retroactivo que como se 
sefia16 tambien existia respecto de los Acuerdos entre Estados miembros celebrados al 
amparo del articulo 1 7  del Reglamento.688 
Tanto el caracter vinculante, como la posibilidad de producir efectos 
retroactivos, atribuidos por el TJCE al Formulario E-I 0 1 ,  parecen plenamente 
extrapolables al E- I 02. No obstante, en su marco, es mas dificil que se produzcan estos 
enfrentamientos entre Instituciones, pues como es sabido, este segundo formulario no es 
unilateral. En efecto, aunque se emita por la misma instituci6n que el E-l 0 1 ,  ha de 
contar con el benephicito de la Institucion de destino con la que ha debido establecer 
comunicaci6n previa. 
686 En el punto tercero del Fallo de la STJCE sobre el Asunto FTS se dice que pese al canicter vincuiante 
que se reconoce al E-I O I  respecto de las instituciones de SS de los demas Estados miembros, cuando 
estas " " .  aduzcan dudas sobre la exactitud de los hechos en los que se basa el certificado a sobre la 
apreciacion juridica de estos hechos y, en consecuencia, sobre la conformidad de las menciones de dicho 
certificado con el R. 1408 y, en particular, con su articulo 14. 1.a), la institucion expedidora esta obligada 
a reexaminar sufundamentaci6n y, en su caso, a retirarlo. 
687 Vease apartado 43 y siguientes de la STJCE sobre el Asunto Banks (C-1 78/97), y el apartado 56 y 
siguientes de la STJCE sobre el Asunto FTS (C-202/97), as! como los Fallos de ambas STJCEs. 
688 Vease el punto ultimo del fallo asi como los apartados 49 y siguientes del Asunto Banks (C-178/97). 
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VI.- LA RELACION JURIDICA DE COTIZACION EN EL REGLAMENTO DE 
COORDINACION. 
Las diferencias entre los sistemas de SS de los distintos Estados miembros, se 
manifiestan asimismo, en 10 que se refiere a sus sistemas de financiacion, aunque todos 
ellos hay an optado por un sistema de reparto.689 En tenninos generales y de acuerdo con 
la Comision,690 se puede senalar que el gasto que supone la proteccion social en Europa, 
un 28'7% del PIB en 1996,69 1 se financia basicamente mediante cotizaciones sociales. 
En efecto, estas asumieron un 63'5% del mencionado gasto, que abonaron en un 39'2% 
los empresarios y en un 24'3% las personas protegidas. Tras las cotizaciones se 
encuentran las partidas presupuestarias publicas consagradas a este gasto y procedentes 
de los impuestos, que financiaron un 3 1  '4% del total del gasto.692 
Las cifras globales mencionadas en el parrafo anterior esconden grandes 
diferencias entre los distintos Estados miembros, pues, aunque en todos los sistemas 
comunitarios de SS conviven ambos sistemas de financiacion, el peso de uno u otro es 
bien diverso. Las cotizaciones son especialmente importantes en Estados como B61gica, 
Alemania, Espana, Francia, ltalia, y Paises Bajos; mientras que en Dinamarca693 e 
Irlanda, y, en menor medida en Fin1andia, Suecia y Reino Unido, se recurre mas a los 
689Yease sobre los distintos sistemas de financiacion de los Estados miembros MISSOC INFO Le 
financement de fa securite sociafe (Bulletin du systeme d'information mutuelle sur la protection sociale 
dans I 'Union Europeenne). Commission Europeenne (Emploi &affaires sociales: Unit E-2) Bruselas. 
2000. Un analisis mas pormenorizado y esquematico de la financiacion de las distintas prestaciones en 
cada uno de los 1 8  sistemas involucrados en la coordinacion comunitaria MIS SOC Social protection in 
the EU Member States and de European Economic Area. Situation on 1'1 january 2000. European 
Commission . Unit E-2. Bruselas. 2000. Tablc I. "Financing". P. 5 1 - \ 07. Un resumen de la situaci6n 
previa y su evoluci6n en los 12 Estados miembros antes de la ampliaci6n de 1995 en GOMEZ-POMAR 
RODRIGUEZ, Julio; GOMEZ MUNOZ, Pilar. "Analisis comparativo de las cotizaciones sociales en 
la Uni6n Europea". Hacienda Publica Espanola. (No monografico)11997. P. 205 y ss. 
690 COMMISSION EUROPEENNE (Unit E-l). La situation sociafe dans [ ,Union europeenne 2000. 
EUROSTAT. Bruselas P. 26 
69 1Ese ano 96 serian los tres Estados n6rdicos los que mas gastaron en protecci6n social, entre un 32 y un 
35% de su PIB; mientras que Grecia, Espana, IrIanda y Portugal tan s610 destinarian entre un 19  y un 
23%. No obstante este estudio reconoce que ante el gran crecimiento del gasto en estos ultimos Estados, 
se puede afirmar que el porcentaje tiende a aproximarse. COMMISSION EUROPEENNE (Unit E-l). 
La situation ... op. cit. P. 26 
692 COMMISSION EUROPEENNE (Unit E-l). La situation . . .  op. cit. P. 26 
693 En Dinamarca no sera hasta el 1- I - 1994 cuando se comiencen a exigir cotizaciones al sistema de SS a 
los trabajadores, iniciandose realmente las de los empresarios en 1 997. Hasta ese momento las 
prestaciones de SS se venian financiando a traves de los presupuestos del Estado. De hecho al inicio de la 
introducci6n progresiva de las cotizaciones, estas tan s610 suponian un 3% del salario frente al 53 '7% con 
el que grava e\ Estado via IRPF a los ciudadanos. Yease sobre los cambios operados en este sistema 
COMISION EUROPEA. Sus derechos de SS cuando se des plaza en fa Union Europea. p. 47 Y ss. 
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impuestos en la financiaci6n de sus sistemas de SS.694 En el marco de las propias 
cotizaciones, tambien se detectan diferencias pues cada legislador nacional asigna 
diferentes porcentajes a empresarios y a las personas protegidas.695 
Pese a estas divergencias, hay que sefialar que la obligaci6n de cotizar existe en 
los 1 8  sistemas nacionales coordinados, pues en todos ellos, incluso cuando poseen un 
canicter universalista se obliga al pago de cotizaciones, mas 0 menos cuantiosas, a las 
personas aseguradas en calidad de trabajadores en su seno.696 En sentido contrario, 
resulta destacable, que en el marco de los sistemas financiados especialmente mediante 
cotizaciones, se detecta en la actualidad, una tendencia a la reducci6n de las mismas y a 
un aumento de la participaci6n de las subvenciones estatales procedentes de los 
impuestos.697 Efectivamente, se trata de un proceso de <tributarizacion progresiva de fa 
SS> unida, sin duda, a la universalizaci6n de la cobertura.698 Esta ligera disminuci6n de 
694 Vease sobre el porcentaje especffico en cada uno de los Estados miembros del peso de las 
subvenciones publicas (SP) y de las cotizaciones sociales (CS) en 1999, MIS SOC INFO. Le 
financement . . .  op. cit. P. 7 de la Tabla I destaca la proporcion entre ambas partidas (SP/CS), por un lado, 
en: Francia (20'2 y 77'9%), Belgica (20'4 y 70'4%), Espafia (27'8 y 69'6%); mientras que en Dinamarca 
(68'9 y 24'9%), Irlanda (63 y 36' 1 %) Y Reino Unido (48'5 y 39' 1  %). 
695 Los sistemas de SS asignan muy distintos porcentajes de cotizacion a los empresarios (E) respecto de 
los que asumen las personas protegidas (PP), como se pone de manifiesto en la tabla II del estudio 
realizado con datos de 1 996 en MISSOC-INFO. Lefinancement . . .  op. cit. P. 7 segun dicha tabla de la 
proporcion (E/PP) destacan los tres Estados donde los empresarios cotizan mas: Espafia (52/17'6), 
Francia (49'9/ 27'9) Y Belgica (44'51 25'9); mientras que entre los Estados miembros donde la carga 
cotizadora recae fundamental mente sobre las personas protegidas destacarfa: Holanda (23 '2/44'4) y 
Dinamarca (9'6/ 15'3). 
696 De hecho, como se recordara al estudiar el ambito subjetivo de aplicacion del R. 1408, esta obligacion 
de cotizar se constitufa en uno de los criterios de distincion de los afiliados como trabajadores respecto 
del resto de asegurados en sistemas de corte universalista. Vease sobre la existencia de tal obligacion en 
los 1 8  Estados coordinados COMISION EUROPEA. Sus derechos de Seguridadoo. op. cit. p. 33 y ss. 
697 MIS SOC INFO. Le financement . . .  op. cit. P .4 y p. 8 Y ss donde se mencionan algunas de las medidas 
adoptadas en este sentido por Francia, Austria, Alemania, Francia y Luxemburgo. En este mismo sentido 
COMMISSION EUROPEENNE (Unit E-l). La situation socialeo o .  op. cit. p. 26 donde se sefiala que en 
el intervalo 1 990-96 que la contribucion publica a la financiacion publica ha aumentado en un 2'6% 
mientras que las cotizaciones sociales han disminuido su importancia de un 65% a un 63 '5%. 
698 Asf, por ejemplo, todo residente en Francia debe abonar la Hamada Contribucion Social Generalizada 
(CSG) y la Contribucion para eI reembolso de la deuda social (CRDS) que grava entre otros elementos los 
ingresos y algunas transacciones y cuyo destino es la financiacion de las ramas de la SS francesa 
destinadas a la familia, vejez y enfermedad. Sobre estas contribuciones a las que el derecho interno les 
atribuye una naturaleza fiscal vease PRETOT, Xavier. "La Cour de justice des Communautes 
europeennes, Ie travailleur frontaIier et la contribution sociale generalisee". Droit Social N° 5/mai 2000.p. 
529. EI Gobierno frances en el apartado 22 de la STJCE de 1 5-2-2000 sobre el Asunto Comision v. 
Francia (C- 1 69/98) alego que " o o .el derecho a la protecci6n social forma parte de los derechos 
fundamentales del ciudadano. Dicha protecci6n debe al mismo tiempo extenderse a fa totalidad de la 
poblaci6n y ser de nivel elevado, mientras que su coste debe repartirse equitativamente entre los 
ciudadanos (. o o) el logro de este ultimo objetivo no debe garantizarse con una financiaci6n fundada en 
las cotizaciones sociales basadas unicamente en los rendimientos del trabajo sino que debe afectar a la 
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las cotizaciones ha favorecido especialmente a la parte empresarial, con la idea de 
mejorar su competitividad y crecimiento.699 Hay que sefialar, que las medidas 
nacionales que se adopten respecto de las cotizaciones empresariales,700 debenln ser 
acordes con el Derecho comunitario de la competencia. Efectivamente, el TJCE se 
pronuncio sobre la compatibilidad con el Derecho comunitario de cierta normativa de 
SS belga denominada <operacion Maribel> que pretendia favorecer la creacion de 
empresas incidiendo, entre otras materias, sobre las cotizaciones empresariales, entre 
otras medidas.70 1 EI TJCE considero tales disposiciones nacionales contrarias al articulo 
87 del TCE (ex 92), donde, como es sabido, se aborda la compatibilidad con el Derecho 
Comunitario de ciertas ayudas otorgadas por el Estado.702 Asimismo, el Derecho 
comunitario tambien impide que las medidas adoptadas desde las normativas de SS de 
los distintos Estados miembros, favoreciendo a determinados grupos especificos de 
personas en el marco de determinadas politic as de empleo,703 sean contrarias a la libre 
circulacion 0 discriminatorias por razon de la nacionalidad.704 
totalidad de los rendimientos de los contribuyentes. La CSG al iguaf que fa CRDS, ( .. .) constituyen 
medidas adoptadas en ef contexto de una tributarizaci6n progresiva de fa SS". 
699 La financiaci6n mediante cotizaciones ha sido criticada por la doctrina al considerarse que incrementa 
el coste de la mana de obra frenando la competitividad de las empresas a las que se les exige un mayor 
esfuerzo cotizador; asimismo, se ha sefialado que su imposicion no favorece la creacion de empleo, pues 
incentiva el reemplazo de trabajadores por maquinas al penalizar a las empresas men os mecanizadas. Por 
to dos, EUZEBY, Alain. "Le financement de la protection sociale: problemes et perspectives." Ejemplar 
fotocopiado de la ponencia presentada en Noordwijk (Holanda) 30 y 3 1 - 1 0- 1 997 en el marco de la 
Conference sur les consequences de la Modernisation des Regimes nationaux de Securite sociale pour Ie 
Reglement (CEE) n° 140SI7 1 .  
700 Vease sobre las medidas especiales adoptadas por los distintos Estados miembros en materia de 
cotizaci6n respecto de las PYMES, 0 para la creacion de empresas MISSOC INFO. Le financement . . .  
op. cit. p 1 1 .  
70 1  Sobre las medidas concretas adoptadas en ese plan vease MISSOC INFO. Lefinancement . . . op. cit. p 
1 3- 1 6. 
702 STJCE de 1 7-6-1 999 por la que se deniega <la solicitud de anufacion de Decision de fa Comision 
sobre ayudas de Estado (articulo 8 7  TCE, antiguo articulo 92 TCE» . En efecto, el TJCE ratifica la 
validez de la Decision de la Comision donde se consideraban ayudas de Estado, contrarias al Derecho 
Comunitario, las reducciones de las cotizaciones a la SS en determinados sectores industriales al afectar a 
los intercambios intracomunitarios, en la medida en que tales medidas colocaban en una situacion 
competitiva preferente a las empresas afectadas. 
703 Vease en este sentido las reducciones de tasa de cotizacion respecto de j6venes trabajadores, 
desempleados de larga duracion, personas con bajos salarios 0 que han a1canzado una determinada edad a 
partir de la cual se considera dificil su contrataci6n. Vease sobre la adopcion de este tipo de medias por 
los distintos Estados miembros MISSOC INFO. Lefinancement . . . op. cit. p.9- 1O.  
704 Vease STJCE 30-5-\ 989 sobre el Asunto Allue y Coonan (C-33/SS). 
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VI-l.- PROIDBICION DE DOBLE COTIZACION 
La norma de coordinacion comunitaria se refiere en contadas ocasiones a la 
obligacion de cotizar, en el Titulo II tan solo se encuentra el articulo 1 4  quinquies sobre 
determinacion de la cuantia de las cotizaciones, aplicable al trabajador migrante que 
realiza mas de una actividad profesional en distintos Estados miembros. Sin embargo, 
debe sefalarse que todas las normas de conflicto de dicho Titulo II repercuten 
indirectamente sobre la relacion de cotizacion, pues la preservacion del principio de 
unicidad de ley competente, aplicada imperativamente a titulo exclusivo impide la 
exigencia simultitnea de cotizaciones por un Estado miembro distinto del competente.705 
En definitiva, este principio de unicidad presente, salvo escasas excepciones, en las 
normas de conflicto del Titulo II evita que se produzca la doble cotizacion,706 claro 
obstitculo a la libre circulacion de trabajadores y a la libre prestacion de servicios.707 
Parece evidente que la doble cotizaci6n solo puede ser atajada desde la normativa 
comunitaria, pues no existe ningtin sistema de SS nacional, que elimine la obligaci6n de 
cotizar en su seno 0 reduzca la cuantia de la misma, en consideracion a la contribuci6n 
economica de un sujeto afiliado simultaneamente a otro sistema nacional de SS.708 
Como cuestion previa a la aplicacion de la normativa del R. l 408, en ocasiones, 
sera imprescindible calificar las contribuciones exigidas por las normas nacionales 
como cotizaciones de SS.  En efecto, el legislador nacional puede calificar determinadas 
cotizaciones como gravamenes de naturaleza fiscal 0 tributaria,7°9 ambito normativo 
705 En el Apartado 29 de la STJCE de 15-2-2000 sobre el Asunto Comision c. Francia (C-34/98) el TJCE 
sefialo que: "el hecho de gravar a un trabajador, por un mismo rendimiento, con cargas sociales 
derivadas de fa aplicacion de varias legislaciones nacionales cuando unicamente puede tener la 
condicion de asegurado con respecto a una sola de dichas legislaciones, somete a dicho trabajador a una 
dobfe cotizacion, contraria a fo dispuesto en el articulo 13 del Reglamento N° 1408171. "  Vease en el 
mismo sentido, el apartado 1 3  de la STJCE de 5-5-1977 sobre el Asunto Perenboom (102/76) 0 el 
apart ado 26 de la STJCE de 29-6-1 994 sobre el Asunto Alderwereld (C-60/93). 
706 Los problemas de doble cotizacion en el ambito comunitario estan siendo objeto reiterado de la ultima 
jurisprudencia del TJCE En este senti do, vease PRODROMOS, Mavridis. "La fin des doubles 
cotisations sociales en Europe?" Droit Social N° 12IDecembre 2000.p. 1 104 Y ss. 
707 La doble cotizacion tambien puede ser un obstaculo a la Iibre prestacion de servicios por parte de una 
empresa que se desplaza con ese objetivo a otro Estado miembro con sus propios trabajadores. Esta 
Iibertad hasica reconocida en el articulo 49 TCE (ex 59) impide que se pueda exigir una nueva cotizacion 
respecto de dichos trabajadores desplazados y afiliados ya a un sistema nacional de SS, como ratifico la 
STJCE de 28-3-1996 sobre el Asunto Guiot (C-272/94), la STJCE de 3-2-1 982 sobre el Asunto Seco y 
acumulados (62/8 1 ,  63/8 1)  0 el apart ado 50 de la STJCE de 23-1 1 - 1999 sobre el Asunto Arblade y otros 
(C-396/96 y C-376/96) 
708 En este sentido, BEDEE, Henk (et alii). The International . . . op. cit. PA. 
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donde, como es sabido, no existe nonnativa comunitaria ni de annonizaci6n ni de 
coordinaci6n.7lO Respecto de este tipo de nonnas nacionales fiscales el Derecho 
Comunitario tan solo realiza un cierto control cuando estas generan una doble carga que 
obstaculice el derecho a la libre circulaci6n. Asi se ha manifestado reiteradamente el 
TJCE respecto a una serie de medidas fiscales contrarias, por su caracter discriminatorio 
por raz6n de la nacionalidad, al articulo 39.2 TCE 0 al mas especifico Reglamento 
1 6 12/68,  dictado en desarrollo de tal articulo.7 1 1  Sin embargo, debe sefialarse que si 
dichos gravamenes fuesen consideraran cotizaciones de SS, seria posible aplicar 
directamente las normas de conflicto contenidas en el Titulo II del R. 1408. 
Esta disyuntiva, entre la naturaleza fiscal 0 de cotizaci6n de SS, se plante6 en la 
STJCE de 1 5-2-2000 sobre el Asunto Comisi6n c. Francia (C-34/98) respecto de ciertas 
contribuciones. El nCE debia pronunciarse sobre si la contribuci6n social generalizada, 
CGS, que se aplica a todos los residentes en Francia sobre sus rendimientos de trabajo y 
prestaciones sustitutorias de los mismos, era una cotizaci6n. Este gravamen se estaba 
exigiendo, en concreto, a trabajadores fronterizos residentes en Francia a pesar de estar 
afiliados obligatoriamente, en virtud de las normas de conflicto del Titulo II del R. 1408 
en otro Estado miembro donde desempefiaban su actividad profesional, y cotizaban por 
iguales conceptos. 
El nCE sefia16 que, en esta tarea de deslinde, el <nomen iuris> atribuido por el 
legislador nacional a la instituci6n controvertida, resultaba irrelevante, pues su 
calificaci6n intema como impuesto no suponia la automatica inaplicaci6n del R. 
709 Desde un punto de vista teorico la naturaleza tributaria 0 salarial de las cotizaciones no es un debate 
completamente cerrado como reconoce PRETOT, Xavier. "Ia notion de cotisation de Securite Sociale". 
Droit Social N°6. Juin- 1993 p. 5 1 7  y ss. Existen autores, como DUPEYROUX, Jean Jacques. "Libres 
propos sur les cotisations". Droit Social N°6. Juin 1 993 . P. 5 13 que sefialan que las cotizaciones son 
salario diferido con ciertas matizaciones pues, estan " . . .  altamente publiflcadas, aunque las cotizaciones 
no posean en sf mismas ningun caracter fiscal 0 parafiscal. . .  ". Mientras que otros, con los que coincido, 
mantienen esta natura}eza tributaria, como por ejemplo, DURAND, Paul. La Seguridad . . . op. cit. p. 1 33. 
o ALARCON CARACUEL, Manuel Ramon. "La financiacion de la Seguridad Social". len! VV. AA. 
PARDELL VEA, Agnes. La Reforma de las pensiones de 1997. Marcial Pons. Madrid. 1 999. P.23. 
710 De acuerdo con PATSOURATIS, Vassilios. "Libre circulation et fiscalite" len! VVAA. La libre 
circulation . . . op. cit. p. 67 y ss, se debe recurrir a los convenios bilaterales para evitar la doble imposicion. 
71 1  Vease, por todas, calificando de indirectamente discriminatoria a determinada normativa nacional 
luxemburguesa de caracter fiscal y contraria al articulo 39.2 TCE, la STJCE Biehl de 25-7- 1991 (C-
58/90). En efecfo, esta norma nacional impedfa la devolucion del exceso ingresado como retencion en 
origen a cuenta del impuesto sobre la renta, cuando los contribuyentes no hubieran residido en el Gran 
Ducado durante todo el afio fiscal. Se trataba de una normativa que aunque se aplicaba con independencia 
de la nacionalidad del sujeto pasivo era susceptible de afectar mas a sujetos de otros Estados miembros, 
de ahf su caracter indirectamente discriminatorio por razon de la nacionalidad. 
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1 408.712 Como se ha sefialado, la inclusion en el ambito objetivo de la coordinacion 
exige que la normativa que regule la cotizacion, en este caso, mantenga una "relaci6n 
directa y sufcientemente relevante con las ramas de SS enumeradas en el articulo 4 del 
R. 1408 ". Esta exigencia no puede suponer que las cotizaciones deban mantener una 
re1aci6n sinalagmatica con alguna de dichas prestaciones.713 En efecto, se pueden 
considerar como tales, a los efectos de la coordinaci6n, a aquellas que poseen un 
caracter general, es decir, no vinculadas a ninguna prestacion especifica. Incluso se 
calificarian de cotizaciones, desde un punto de vista comunitario, aquellas 
contribuciones que no faculten a " . . .  percibir ninguna contra partida directa e 
identificable en c(;mcepto de prestaciones. " Como ha sefialado el nCE "el <criterio 
determinante> para la aplicaci6n del articulo 13 del Reglamento n°  1408171 es el de la 
afectaci6n especfjica de una contribuci6n a fa fnanciaci6n de un regimen de SS de un 
Estado miembro. Por tanto es indiferente a este respecto fa existencia 0 no de 
contrapartidas en concepto de prestaciones ". 714 En esta STJCE se puede afirmar que el 
TJCE ha acufiado un concepto comunitario de cotizaci6n a los efectos estrictamente 
aplicativos de la normativa de coordinaci6n, cuyas normas de conflicto contenidas en el 
Titulo II impiden la doble cotizacion.7 1 S Hay que sefialar, no obstante, que los 
legisladores nacionales han creado vias de financiaci6n de sus sistemas de SS que se 
desarrollan de forma paralela a las cotizaciones de los trabajadores y empresarios. Vias, 
71 2 En efecto, " . . .  fa circunstancia de que una legislaci6n nacional califique de impuesto a un gravamen 
no significa que, con respecto af Regfamemo n. 1408171 ese mismo gravamen no pueda considerarse 
comprendido en ef ambito de aplicaci6n de dicho Reglamento y sujeto, en consecuencia a fa regIa de no 
acumulacion de las legislaciones aplicables. " Apartado 34 de la STJCE de 1 5-2-2000 sobre eI Asunto 
Comisi6n/Francia (C-34/98) y el apartado 32 de la STJCE de igual fecha sobre el Asunto 
Comisi6n/Francia (C- 1 69/98). 
7I3 Como se sefial6 en el apartado 41 de la STJCE de 5-3-1998 sobre el Asunto Molenaar (C- 1 60/96) 
"ninguna norma de Derecho comunitario impone a la institucian competente fa obligaci6n de comprobar 
que un trabajador puede eventualmente acogerse a la totaUdad de las prestaciones de un regimen del 
seguro de enfermedad antes de proceder a su afiliacian y at cobro de las correspondiente cotizaciones. EI 
derecho a las prestaciones se aprecia, en Juncian de los requisitos exigidos por la legislacian del Estado 
competente en la Jecha de nacimiento de este derecho, de forma que fa situacion existente en fa fecha en 
al que se exige la cotizacian carece de relevancia a este respecto ". 
714 Apartados 37 y 38 de la STJCE de 1 5-2-2000 sobre el Asunto Comisi6nIFrancia (C-169/98) .  
71 5 En eI marco del asunto mencionado, una vez confirmada la aplicaci6n del R. 1 408 el TJCE; las normas 
de conflicto de su Titulo II permitieron al TJCE declarar que: "La Republica Francesa ha incumplido las 
obligaciones que Ie incumben en virtud del articulo 13 del Reglamento N° 1408171 (. . .) asi como los 
articulos 48 y 52 del TCE (actualmente articulos 39 CE y 43 CE tras su modificaci6n) al aplicar la 
contribucian social generalizada a los rendimientos del trabajo y a las prestaciones sustitutorias de los 
trabajadores por cuenta ajena y de los trabajadores por cuenta propia que residen en Francia pero que, 
en virtud del citado Reglamento, no estan sometidos a la legislacian Jrancesa en materia de ss. " 
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que son ajenas a la determinaci6n de la legislaci6n competente que realiza el R. 1408 al 
no repercutir su abono, ni siquiera indirectamente, sobre dichos trabajadores 
migrantes.716 
Problemas especificos de doble cotizaci6n se han planteado en el ambito 
comunitario respecto de los pensionistas que trasladan su residencia a otro Estado 
miembro, exportando al mismo las prestaciones de SS a las que tuvieran derecho. Las 
instituciones de SS de estos Estados de residencia pueden exigir cotizaciones a estos 
pensionistas, normalmente respecto de la contingencia de enfermedad, con las que 
gravan las pensiones que percibe el trabajador de otro u otros Estados miembros; los 
cuales, a su vez, retienen de las prestaciones que abonan este mismo tipo de 
cotizaciones. 
EI articulo 1 7  bis del R. 1408, como se sefal6, permitia al pensionista eludir la 
aplicaci6n de la ley del lugar de residencia, evitando, asimismo el peligro de esta doble 
cotizaci6n. Junto a esta norma general, el Capitulo I del Titulo III establece 
disposiciones especificas en los articulos 27 y siguientes que contienen normas de 
conflicto ad-hoc para determinar, entre los Estados deudores de prestaciones, el 
competente para hacerse cargo de las prestaciones de enfermedad del beneficiario. Por 
su parte, el articulo 33 establece normas especificas sobre <cotizaciones a cargo de 
titulares de pensiones 0 de rentas>, exigiendo que la instituci6n de SS que las rec1ame, 
coincida con la instituci6n que tenga a su cargo el abono de tales prestaciones en virtud 
de las normas de conflicto mencionadas previamente: 
"Articulo 33. 1 . - La institucion de un Estado miembro que sea deudora de una 
pension 0 de una renta y que ap/ique una legislacion que prevea, para la cobertura de 
las prestaciones de enfermedad y de maternidad la retencion de cuotas al titular de una 
pension 0 de una renta quedara facultada para practicar estas retenciones, calculadas 
de conformidad con dicha legislaci6n, sobre la pension 0 renta que deba, siempre que 
716 Vease en este senti do la STJCE de 8-3-01 sobre el Asunto Comisi6n v. Alemania (C-68/99) que ha 
considerado acorde al Derecho comunitario la contribuci6n exigida por la legislaci6n alemana a las 
empresas que. comercializan en Alemania las obras de artistas 0 periodistas aut6nomos, con 
independencia de que estos residan 0 trabajen en Alemania. Estas cotizaciones patron ales destinadas a 
financiar el Regimen aleman de SS de artistas y periodistas aut6nomos, son perfectamente compatibles 
con los articulos 1 3  y 1 4  bis. 2 del R. 1408. En efecto, estas cotizaciones no gravan ni directa, ni 
indirectamente a los artistas 0 periodistas que residen 0 trabajan fuera de Alemania, sino a la empresa que 
comercializa sus obras en este pais. Empresa que, como prohibe expresamente el legislador aleman, no 
puede repercutir dicha contribuci6n sobre el artista 0 periodista de que se trate. Segun los apart ados 34 y 
siguientes de esta Sentencia, el TJCE entendi6 que la exigencia de estas cotizaciones tampoco atentaba 
contra la l ibre prestaci6n de servicios, pues, posee un caracter neutro al no suponer una carga adicional 
para los empresarios que las soportan respecto de los prestadores de servicios establecidos en el territorio 
en eI que efectuan sus prestaciones. 
25 1 
las prestaciones servidas en cumplimiento de los articulos 27, 28, 28 bis, 29, 31 Y 32 
sean a cargo de alguna institucion de dicho Estado miembro. 
2. - Cuando en los supuestos contemplados en el articulo 28 bis, el titular de una 
pension 0 de una renta este sujeto a cotizaciones 0 retenciones equivalentes para la 
cobertura de las prestaciones de enfermedad y de maternidad en virtud de la 
legislacion del Estado miembro en cuyo territorio res ida, por el hecho de ser residente, 
estas cotizaciones no sertin exigibles ". 
Las disposiciones mencionadas han sido interpretadas por el TJCE en varias 
ocasiones, respecto del apartado primero del articulo 33, recientemente el Alto Tribunal, 
ha ratificado que solo permite a la institucion que deba hacerse cargo eventualmente de 
las prestaciones por enfermedad 0 maternidad, en virtud de las conexiones establecidas 
en dicha disposicion, practicar retenciones de esa naturaleza sobre las pensiones que 
abone. En otras palabras establece una vinculacion, ciertamente logica, entre la 
responsabilidad de cobertura y la posibilidad de exigir cotizaciones para la financiacion 
de su accion protectora.7 17 
Respecto del apartado segundo del articulo 33, hay que senalar que fue 
introducido por el Reg1amento N° 2332/89 del Consejo de 1 8-7- 1989 (DOCE L 224 p. 
1 ), con 1a fina1idad de evitar de nuevo la dob1e cotizacion respecto de las contingencias 
de maternidad y enfermedad. Esta disposicion, de acuerdo con el TJCE, impide que los 
sistemas de SS universalistas, que no son competentes, a tenor de las normas de 
conflicto del R. 1 408, de la cobertura del pensionista, Ie exijan cotizaciones para la 
cobertura de tales contingencias por la mera residencia en su territorio. 71 8 En definitiva, 
como se sefiala en el apartado 57 de su STJCE de 1 0-5-0 1 sobre el Asunto Rundgren 
(C-389/99): 
7 17 Vease apartado 35 de la STJCE de 3-5-01 sobre e1 Asunto Comisi6n c. Belgica (C-347/98), donde el 
Alto Tribunal consider6 que el articulo 33. 1 se oponia a que el Estado de residencia efectuase retenciones 
de cuotas sobre las pensiones legales de vejez, de jubilaci6n, de ancianidad y de supervivencia de los 
ciudadanos comunitarios, cuando las prestaciones de enfennedad y de maternidad, que constituyen su 
contrapartida, no corren a cargo de la instituci6n que realiza tales retenciones. Vease en este mismo 
sentido la STJCE de 28-3- 1 985 sobre el Asunto Comisi6n c. Belgica (275/83) donde se sefa16 que un 
Estado miembro no podia retener cotizaciones de las pensiones de correspondientes a Regimenes 
Generales de vejez, jubilaci6n y viudedad, aun a falta de vinculo directo entre la cotizaci6n y el riesgo 
asegurado, cuando las prestaciones de enfennedad y de maternidad no son responsabilidad de dicho 
Estado miembro. 
71 8 Vease e1 apartado 1 2  y siguientes de la STJCE de 2 1 -2- 1 9991 sobre el Asunto Noij (C-140/88), donde 
se sefiala que: "El Estado miembro de residencia que gestiona un regimen generalizado de SS y en virtud 
de cuya legislacion no se deba conceder ninguna pension 0 renta no podra exigir al beneficiario de una 
pension 0 de una renta, por el hecho de que resida en su territorio, que este ultimo cotice para la 
cobertura de contingencias que estan a cargo de fa institucion de otro Estado miembro (. . .) Pues seria 
claramente contrario a la libre circulacion de trabajadores que "sin existir razones de interes general, 
un trabajador pudieses verse privado de parte de una pension percibida en virtud de fa fegislacion de un 
Estado miembro par el mero hecha de haberse ida a residir a atro Estado miembra ". 
252 
 II: La determinacion de la  nacional  
Existe un "principio general que se desprende del Reglamento N° 1408171 Y 
que aplica su articulo 33, confonne al cual no puede reclamarse del titular de una 
pension 0 renta, por el hecho de residir en el territorio de un Estado miembro, el pago 
de cotizaciones del seguro obligatorio para la cobertura de prestaciones que estim a 
cargo de una institucion de ofro Estado miembro, se opone a que el Estado miembro en 
cuyo territorio reside el titular de una pension 0 de una renta exija de este el pago de 
cotizaciones 0 de retenciones equivalentes previstas por su normativa para la cobertura 
de las prestaciones de vejez, de incapacidad laboral y de desempleo cuando el 
interesado percibe prestaciones con objeto analogo a cargo de la institucion del Estado 
miembro competente en materia de pensiones. " 
Sin embargo, conviene recordar, que no todos los trabajadores migrantes se 
pueden beneficiar de este principio incIuido en el R. 1408, pues esta normativa de 
coordinacion no es aplicable a las cotizaciones exigidas por el Estado de residencia 
respecto de prestaciones surgidas de regimenes convencionales, como es sabido, 
exc1uidos del ambito de aplicacion objetivo del Reglamento. En efecto, respecto de este 
tipo de regimenes exc1uidos del concepto de legislacion definido en el articulo 1 .j) del 
R 1408, no es posible aplicar el mencionado articulo 33 del R 1408.7 19  Sin embargo, 
tales beneficiarios, inc1uidos en el ambito subjetivo de la norma de coordinacion con 
base en su aseguramiento previo en calidad de trabajador, no que dan totalmente 
desprotegidos por el Derecho comunitario, a pesar de que su situacion juridica no este 
prevista especificamente por el R 1 408. Como ha sefialado el nCE en su Sentencia de 
1 5-6-2000 sobre el asunto Sehrer (C-302/98), estos sujetos son titulares de un derecho a 
la libre circulacion en su condicion de beneficiarios de pensiones surgidas de una 
relacion laboral previa, quedan amparados, en su calidad de trabajadores migrantes, por 
la aplicacion directa del articulo 39 TCE. En efecto, su derecho a pension, no inc1uida 
en el ambito objetivo del R 1 408, esm "vinculado intrinsecamente a la condicion 
objetiva de trabajador, " se trata de una ventaja social que no puede ser afectada 
peyorativamente por una norma nacional. En definitiva, el articulo 39 TeE se opone a 
todas las disposiciones nacionales que "impidan 0 disuadan a un nacional de un Estado 
71 9 Vease STJCE de 1 6- 1 - 1 992 sobre el Asunto Comision c. Francia (C-57/90) donde se seiiala que: "el 
articulo 33 del Reglamento que prohibe a los Estados miembros practicar retenciones sobre las 
pensiones reglamentarias percibidas por los nacionales de paises comunitarios donde el coste de las 
prestaciones recibidas a cambio no sea sufragado por una 0 varias de sus instituciones, no puede ser 
invocado contra un Estado miembro que, en virtud de su regimen de enfermedad y maternidad, 
introduzca una cotizacion a deducir de los pagos de jubilacion anticipada 0 de pensiones 
complementarias derivadas de convenios laborales, cuando esos pagos se realieen a personas que 
residen en otro Estado miembro beneficiarias de prestaciones de enfermedad en virtud de la legislacion 
de ese otro Estado miembro. " Vease en este mismo sentido la STJCE de 6-2-1 992 sobre el asunto 
Comision c. Belgica (C-253/90). 
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miembro de abandonar su pais de origen para ejercer su derecho a fa fibre 
circulacion ". 720 
VJ-2.- DETERMINACION DE LA CUANTIA DE LAS COTIZACIONES: el 
articulo 14 quinquies. 
El articulo 14  quinquies del R. 1408 es la unica disposicion del Titulo II que 
alude a la determinacion de la cuantia de las cotizaciones, el legislador comunitario solo 
ha considerado necesario pronunciarse y coordinar esta materia cuando aludiese a 
ciertos supuestos especialmente problematicos. Como se pondni de manifiesto, este 
articulo solo aborda las situaciones en las que el trabajador migrante realiza varias 
actividades profesionales simultaneamente en distintos Estados miembros, tanto en los 
casos en los que se establezca una unica norma de afiliacion 0 cuando se designen dos 
normas nacionales como competentes. Sin embargo, hay que sefialar, que el articulo 14  
quinquies resulta claramente insuficiente para evitar los perjuicios que el trabajador 
migrante puede sufrir respecto de la determinacion de la cuantia de las cotizaciones que 
esta obligado a abonar. Consecuentemente, se deberian establecerse en el R. 1408 
disposiciones que abordasen de forma global la problemitica de la cuantia de las 
cotizaciones, y que no obligaran a su proteccion desde el Tratado mediante la aplicacion 
teleologica de las disposiciones sobre libre circulacion.721 En efecto, se podria 
720 As! se puso de manifiesto en el marco del mencionado asunto Sehrer, respecto de la legislacion 
alemana controvertida que, aunque se aplicaba a migrantes y sedentarios, solo resultaba lesiva para los 
primeros. Senalando el Alto Tribunal que: EI articulo 39 TCE " se opone a que un Estado miembro 
calcule las cotizaciones al seguro de enfermedad de un trabajador jubilado, sujeto a su legislacion, sobre 
la base de la cuantia bruta de fa pension de jubilacion complementaria establecida en un convenio 
colectivo que dicho trabajador percibe en otro Estado miembro, sin tener en cuenta la circunstancia de 
que una parte de la cuantia bruta de dicha pension ya ha sido retenida como cotizacion al seguro de 
enfermedad en este ultimo Estado ". Veanse en este mismo sentido: el apartado 1 1  de la STJCE de 16-1-
1992 sobre el  Asunto Comision c. Francia (C-57/1990), los apartados 18 y 19 de la STJCE de 7-3-1991 
sobre el asunto Masgio (C-1 O/90). 
72 1  Asi se puso de manifiesto en la STJCE de 26-1-1 999 sobre el Asunto Terhoeve (C-18/95), que versa 
sobre un trabajador holandes destacado en el Reino Unido manteniendo su vinculacion a la SS holandesa 
en virtud del articulo 14.1 .a). EI sistema holandes practico una liquidacion conjunta del impuesto sobre la 
renta y la cotizacion de seguros sociales, obligando al Sr. Terhoeve a abonar una cotizacion a los seguros 
sociales superior a la que, en las mismas circunstancias, pagaria un trabajador sedentario que hubiera 
mantenido todo el ano su residencia en Holanda; sin percibir prestaciones sociales adicionales en 
consideracion a tal esfuerzo cotizador. EI TJCE senalaria que: "La imposicion de una cotizacion superior 
a un trabajador que traslada su residencia de un Estado miembro a otro para ejercer alii una actividad 
por cuenta ajena es, en principio, contraria al articulo 48 del Tratado y no puede estar justificada por el 
hecho de que se derive de una normativa que persigue un objetivo de simplificacion y de coordinacion de 
la recaudacion del impuesto sobre la renta y de las cotizaciones a los seguros sociales, ni por 
dificultades de orden tecnico que obstaculicen otros criterios de recaudacion ni por fa circunstancia de 
que, en determinadas situaciones; otras ventajas derivadas del impuesto sobre la renta puedan 
compensar 0 incluso sobrepasar la desventaja relativa a las cotizaciones sociales". 
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establecer una nonna general que obligara expresamente a imponer al trabajador 
migrante una cotizacion no discriminatoria respecto del sedentario; siempre 
considerando, cuando fuese necesario mediante una asimilacion de condiciones, todas 
las rentas relevantes que la legislacion nacional competente computa para detenninar el 
importe de dichas cotizaciones. De manera que los sistemas nacionales de SS solo 
pueden obligar al trabajador migrante a abonar la misma cotizacion que corresponderia 
a un trabajador sedentario, es decir, aquel que hubiera mantenido su residencia en el 
territorio de dicho Estado, so pena de que su nonnativa se considere un obsticulo 
disuasorio del ejercicio del derecho a la libre circulacion. 
VI-2-1.- EI apartado primero del articulo 14 quinquies: cotizacion de los 
trabajadores afiliados a un "nieo sistema que realizan su actividad profesional en 
mas de un Estado miembro. 
EI primer apartado del articulo 14 qumqmes del R. 1408, introducido por el 
Reglamento N° 1 390/8 1 ,  esti dirigido a "la persona a la que se hace referencia en los 
apartados 2 y 3 del articulo 14, en los apartados 2, 3 Y 4 del articulo 14 bis, en la letra 
a) del articulo 14 quater y en el articulo 14 sexies ". En otras palabras, su destinatario es 
aquel trabajador por cuenta ajena, propia 0 funcionario, asegurado a un regimen 
especial, que realiza simultineamente varias actividades por cuenta ajena 0 propia en el 
territorio de diferentes Estados miembros. Sujetos a los que, en virtud de las nonnas de 
conflicto mencionadas, les resulta aplicable una unica ley nacional a la que han 
quedado, en este caso, efectivamente afiliados. Este tipo de trabajador, como continua 
sefialando el articulo 14  quinquies, sera tratado, " . . .  a efectos de la aplicaci6n de la 
legislaci6n, como si ejerciera la totalidad de su actividad 0 actividades profesionales en 
el territorio del Estado miembro de que se trate. ,,722 
De esta afinnaci6n puede deducirse que el articulo 14 quinquies estipula que los 
sujetos mencionados habran de cotizar unicamente en el Estado miembro de afiliaci6n 
por la totalidad de actividades profesionales que realicen en otro u otros Estados 
miembros. Esta obligaci6n de cotizacion unica en el marco de la legislacion designada, 
"como si ejerciera la totalidad de su actividad 0 actividades profesionales en el 
territorio del Estado miembro de que se trate ", tambien afecta a los trabajadores objeto 
722 En eI caso de trabajadores por cuenta ajena, todos los empresarios debenin registrarse en el sistema 
nacional de SS designado, y declarar los salarios que abonan. En el supuesto de que estos ultimos 
perteneciesen al mismo grupo financiero, el salario podria ser decIarado de forma conjunta bajo el 
numero identificador de la empresa del grupo que este situada en el Estado donde este Ia Administraci6n 
acreedora; debiendo manifestar el resto de empresarios involucrados su conformidad. 
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del articulo 1 4  quater a), aunque, como es sabido, esta disposicion aluda a quienes 
realizan actividades de naturaleza divers a, por cuenta ajena y propia, simultineamente. 
El monto de la cotizacion unica que ha de realizarse a favor del Estado de 
afiliacion debeni calcularse sobre el conjunto de remuneraciones percibidas por el 
trabajador en los diferentes Estados miembros donde ejerce su actividad 0 
actividades.723 En el apartado 60 de la STJCE del TJCE dictada el 1 9-3-2002 sobre el 
asunto Hervein y otros (C-393/99) se sefiala que, a tenor del articulo 14 quinquies. 1 ,  la 
obligacion de considerar para la aplicacion de la legislacion competente de las 
cotizaciones que el migrante ejerce todas sus actividades en el territorio del Estado de 
que se trate, tiene "por objeto evitar que contrariamente al trabajador sujeto en el 
mismo caso a dos legislaciones en virtud del articulo 14 quater, letra b), parte de la 
actividad de dicho trabajador escape a toda legislaci6n de Ss. " En este sentido, en 
virtud del articulo 1 2  bis.2.b) del R. 574, las instituciones no competentes comunicanin 
a la institucion del Estado de afiliacion " . . .  , las informaciones necesarias para 
determinar las cotizaciones a cuyo pago esten obligados el empresario 0 los 
empresarios ylo la citada persona con arreglo a dicha legislaci6n ". 
VI-2-2.- EI apartado segundo del articulo 14 quinquies: cotizacion de los sujetos 
afiliados simultaneamente en dos Estados miembros. 
El segundo apartado del articulo 1 4  quinquies, introducido por el Reglamento N° 
3 8 1 1/86 sefiala que: 
"La persona contemplada en la letra b) del articulo 14 quater sera tratada, a 
efectos de determinar el tipo de cotizacion a cargo de los trabajadores por cuenta 
propia en virtud de la legislaci6n del Estado miembro en cuyo territorio ejerza su 
actividad por cuenta pro pia, como si ejerciera su actividad por cuenta ajena en el 
territorio de dicho Estado miembro ". 
El tenor literal de este articulo es algo oscuro, sin embargo, de acuerdo con 10 
establecido en la STJCE de 1 9-3-2002 sobre el asunto Hervein II y otros (C-393/99), se 
puede sefalar que tal disposicion establece, en primer lugar, la obligacion de que en los 
supuestos de afiliaci6n efectiva a ambos sistemas nacionales, el trabajador cotice por la 
723 Asi se interpreta este articulo por la administracion francesa de acuerdo con COUTANCEAU, M.P et 
RAPAUD, S. "Le recouvrement des cotisations de Securite sociale dans la Communaute europeenne" 
Droit Social. N° 6/1 993. p. 584, quienes sefalan que si la cotizacion debe calcularse por el conjunto de la  
actividad del trabajador, el empresario frances a favor del cual el trabajador migrante realiza un  trabajo a 
tiempo parcial, no podni beneficiarse de las bonificaciones a las cotizaciones que sobre este tipo de 
trabajo establece la  legislacion francesa. En efecto, la suma de actividades que el R. 1 408 impone tanto si 
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actividad realizada en el territorio en el marco de cada una de las 1egis1aciones 
nacionales por separado. En este contexto de cotizaci6n simultanea separada a dos 
sistemas nacionales, que propicia e1 articulo 14 quinquies.2 como norma de conflicto 
del Titulo II, hay que sefalar que no se eliminan las diferencias existentes entre las 
legislaciones nacionales que pueden exigir un esfuerzo cotizador desigual. 724 
EI articulo 14 quinquies. 2, por su parte, obliga al Estado miembro competente, 
donde el migrante esta afiliado en calidad de trabajador por cuenta propia, a considerar 
cuando establezca el tipo de cotizaci6n que Ie es aplicable, la actividad por cuenta ajena 
que el trabajador viene realizando en otro Estado miembro. En efecto, esta disposici6n 
impone una asimilaci6n de condiciones que pretende que el trabajador migrante goce de 
las ventajas que las normas nacionales de SS, atribuyen normalmente a los afiliados por 
cuenta propia sedentarios que simultaneamente realizan una actividad por cuenta ajena 
en el territorio nacional.725 Desde esta perspectiva, el articulo 14  quinquies. 2 pone fin a 
las discriminaciones que derivan de aquellas legislaciones nacionales de SS que 
reservan ciertas ventajas en materia de cotizaci6n unicamente a las actividades que se 
realizan en su territorio nacional,726 asumiendo cierta jurisprudencia sentada 
previamente por el TJCE. 727 
se llevan a cabo en Francia como en otro Estado miembro, convierte la actividad del sujeto en una 
actividad a tiempo completo. 
724 Vease en este sentido el apartado 52 de la mencionada STJCE clonde se sefiala que: "EI sistema 
elaborado por el R. 1408 constituye unicamente un sistema de coordinacion, que, en su titulo II, 
determina cmil 0 cuales seran las legislaciones aplicables a los trabajadores por cuenta ajena y por 
cuenta propia que ejercitan, en distintas circunstancias, su derecho a la fibre circulacion. Es inherente a 
tal sistema que el nivel de las cotizaciones sociales adeudadas por el ejercicio de una actividad difiera 
segitn el Estado miembro en el que se ejerce total 0 parcialmente dicha actividad 0 segun la legisfaci6n 
de SS a fa que este sujeta dicha actividad (vease en este sentido, la sentencia de 8 de marzo de 2001, 
ComisionlAlemania C-68199, Rec. P. I-1865, apartado 29). " 
725 DE PAUW, Bruno. "La legislation de Securite Sociale applicable lors d'une occupation intemationale 
au sein de l 'EEE". RBSS. 41 annee. N° 3/septembre 1 999. P. 477. As! por ejemplo, en opinion de este 
autor, " . . .  esta disposicion es importante para fa apficacion del regimen belga de SS de los trabajadores 
autonomos: cuando una persona ejerce una actividad por cuenta ajena, y otra como trabajador por 
autonomo en Belgica, podra beneficiarse en 10 se refiere a su afiliacion como tal de un regimen de favor 
de manera que se fe considera realizando tal actividad por cuenta propia a titulo accesorio. " Este autor 
cita la normativa nacional belga donde se obliga a verificar si los trabajadores autonomos cumplen una 
serie de condiciones respecto a su actividad asalariada; sin embargo, este autor sefala que: " . . .  dado que 
esta verificaci6n es imposible de realizar, el regimen de favor se aplica en casi todos los casos. " 
726 En efecto como se sefiala en el apartado 6 1  de la STJCE de 19-3-2002 sobre el Asunto Hervein II y 
otros (C-393/99) con el articulo 1 4  quinquies. 2: " . . .  el Consejo recordo a los Estados miembros su 
obligacion de tratar sin discriminacion a los trabajadores sujetos a las disposiciones del articulo 14 
quater b) en relacion con los trabajadores que ejercen todas las actividades en un solo Estado 
miembro. " 
727 Veanse las STJCEs dictadas por el TJCE el 7-7- 1 988 sobre el Asunto Stanton ( 143/87) y los Asuntos 
Wolf y otros (1 54/87 y 1 55/87), relativos a trabajadores asalariados y afiliados a un sistema nacional de 
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Hay que sefialar, no obstante, que el resultado de la asimilaci6n de condiciones 
que establece el articulo 1 4  quinquies.2 no esti preestablecido, sino que dependeni, 
obviamente, del tenor de la norma nacional competente de la afiliaci6n del trabajador 
migrante como aut6nomo. En efecto, no puede descartarse que la mencionada 
disposici6n comunitaria genere un aumento del tipo de cotizacion,728 efecto peyorativo 
no deseado por el R. 1408, y que ha sido considerado inevitable por el TJCE en el marco 
de la tecnica de coordinacion.729 La ausencia de armonizacion en materia de 
cotizaciones impide que disposiciones comunitarias, como la norma de conflicto 
contenida en el articulo 14  quater b) 0 articulo 14  quinquies destinado a regular la 
cotizaci6n en su marco, puedan garantizar, desde su canicter indirecto, que la libre 
circulaci6n sea completamente neutra en materia de SS.730 No obstante la cotizaci6n que 
abone en el marco del articulo 14  quinquies.2 en calidad de trabajador migrante 
aut6nomo, para que no atente contra su derecho a la libre circulacion no podra ser a 
fonda perdido.73 1 En este sentido, conectando tales cotizaciones con la accion protectora 
SS por tal motive que realizaban una actividad profesional por cuenta propia en otro Estado miembro que 
les reclamaba su afiliaci6n y cotizaci6n correspondiente. Para la fijaci6n de la cuantfa de las cotizaciones, 
no estando vigente el articulo 14 quinquies.2, el TJCE considero que los artfculos 39 y 43 TCE (ex 48 y 
52) se oponian a que: "La normativa de un Estado miembro (B6Igica) que reconozca la exencion del 
pago de una cotizacion al regimen de trabajadores autonomos para todo particular que desempefie con 
caracter principal una actividad asalariada en dicho Estado miembro, pero que la deniegue a aquel/os 
particulares que desempefien con caracter principal una actividad asalariada en otro Estado miembro, 
tiene el eJecto de desJavorecer el ejercicio de actividades proJesionales Juera del territorio de este ultimo 
Estado miembro. Pues, "el hecho de hacer mas gravoso el ejercicio de actividades proJesionales Juera 
del territorio de un unico Estado miembro no puede justificarse de ma�era alguna. " 
728 V6ase en este sentido el apartado 50 de las Conclusiones sobre el Asunto Hervein I (C-221195) que 
sefiala respecto del articulo 14 quinquies que "una dis posicion de este tenor puede producir, a la hora de 
aplicar la legislacion nacional, tanto el eJecto de reducir el tipo de cotizacion como de aumentarlo. " En 
igual senti do, vease el apartado 66 de las Conclusiones sobre el Asunto De Jaeck (C-340!94) 
729 Vease sobre esta materia el apartado 5 1  y siguientes de su STJCE de 19-3-02 sobre los Asuntos 
acumulados Hervein II (C-393!99) y Lorhiois (C-394/99) y la argumentaci6n realizada por el Abogado 
General Jacobs en el apartado 64 de sus Conclusiones 
730 En efecto, segun la STJCE de 1 9-3-02 sobre los Asuntos acumulados Hervein II (C-393/99), de las 
diferencias entre los sistemas nacionales: "se deriva que, en principio, una desventaja eventual, en 
relacion con la situacion en la que el trabajador ejerce todas sus actividades en un mismo Estado 
miembro, consecuencia de la extension de sus actividades 0 de su traslado a uno 0 varios Estados 
miembros distintos y de su sujecion a una nueva legislacion de SS no es contraria a las disposiciones de 
los articulos 48 y 52 del Tratado si dicha legislacion no desJavorece a dicho trabajador en relacion con 
quienes ejercen todas sus actividades en el Estado miembro en el que se aplica 0 en relacion con quienes 
ya estaban sujetos a ella anteriormente, si no significa pura y simplemente un abono de cotizaciones 
sociales a Jondo perdido. " 
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del sistema nacional a cuyo favor se abonan, se puede entender que incidio el articulo 2 
del Reglamento N° 3 8 1 1/86. Reglamento que, como es sabido, incluyo los articulos 
mencionados en el R. 1408, Y les acompan6 de ciertas disposiciones ad-hoc en el R.574 
con el objeto de facilitar la acumulacion de las prestaciones concedidas en virtud de las 
dos legislaciones de afiliacion aplicables. 
En definitiva, en el marco de cada una de las legislaciones nacionales 
competentes para exigir cotizaciones se ha de constatar que su abono conlleva 
efectivamente una proteccion para el trabajador interesado, supeditindose la afiliacion­
cotizacion simultanea a dos sistemas a la existencia en su marco de una cobertura 
concreta. Se trata de un razonamiento que ya habia sido empleado por el TJCE antes de 
la aprobacion de los articulos 14 quater y 14 quinquies en el seno del R. 1408, y que se 
fundamentaba en la aplicacion directa del articulo 43 TCE. En efecto, la libertad de 
establecimiento que asiste a los trabajadores autonomos migrantes impide que puedan 
ser obligados a una afiliaci6n redundante y vacua a efectos tuitivos, cuando no concurra 
ninguna justificacion objetiva que avale este trato desigual por razon de la 
nacionalidad.732 
Por ultimo, hay que senalar que el apartado segundo del articulo 1 4  quinquies a 
diferencia del apartado primero, en cuyo marco si se introdujo una alusion al articulo 14 
sexies, no fue modificado por el  Reglamento 1 606/98. De manera que no existe ninguna 
norma sobre determinacion de la cuantia de la cotizacion referido especificamente al 
articulo 14 septies. Este silencio del legislador comunitario permite apuntar que, sl en el 
marco de este articulo surge una doble relacion de afiliacion, la obligacion de cotizar se 
73 1 Asi sucedia en el caso del Sr. Lorthiois cuyas cotizaciones a la SS no Ie suponian ninguna proteccion 
social complementaria oponiendose el articulo 43 TCE directamente a la rec1amaci6n de tales 
prestaciones Veanse sobre las cotizaciones del Sr. Lorthiois al Regimen de SS belga los apartados 22 a 
30 de las conc1usiones del Abogado General Jacobs presentadas el 5-4-2001 sobre los Asuntos Hervein II 
(C-393/99) y Lorthiois (C-394/99) que el TJCE. 
732 Vease la STJCE de 15-2- 1996 sobre el Asunto Kemmler (C-53/95) que versaba sobre cotizaciones 
relativas a perfodos previos a la entrada en vigor de las citadas disposiciones. El Sr. Kemmler, un 
abogado aleman, se negaba a pagar cotizaciones a la institucion competente belga por el desempefio de tal 
actividad profesional en Bruselas, alegando que ya estaba afiliado como trabajador por cuenta propia en 
Alemania donde pagaba cotizaciones y que tal relacion de afiliacion-cotizacion simultanea con el sistema 
belga no Ie aportaba proteccion social suplementaria alguna. EI TJCE recurrio a la aplicacion directa del 
ex articulo 52 del Tratado (actual 43 TCE) sobre derecho de establecimiento, para resolver este asunto y 
sefialar que: "La normativa de un Estado miembro que obligue a cotizar al regimen de trabajadores 
autonomos a las personas que ejerzan ya una actividad por cuenta propia en otro Estado miembro, 
donde esten afiliadas a un regimen de SS, tiene efectos perjudiciales para el ejercicio de actividades 
profesionales foera del territorio de dicho Estado miembro. El articulo 52 del Tratado se opone, pues, a 
tal normativa, a men os que este debidamente justificada. " 
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realizara en cada uno de los Estados de afiliacion de forma autonoma, considerando 
exclusivamente la actividad laboral 0 funcionarial desempefiada en su seno. 
VI-3.- RECAUDACION EN UN ESTADO MIEMBRO DISTINTO DEL 
COMPETENTE Y REEMBOLSO DE COTIZACIONES. 
Comenzando por los problemas de recaudacion cuando los obligados al pago de 
cotizaciones no estin establecidos en el Estado competente, hay que sefialar que el 
legislador comunitario no da una solucion apropiada, abordandose esta materia en el R. 
1408 de forma incompleta y asistematica.733 
En primer lugar, el articulo 91 del R. 1 408 establece, bajo la nibrica 
"cotizaciones a cargo de empresarios 0 empresas no establecidos en el Estado 
competente ", como principio general, una manifestacion de la igualdad de trato por 
razon de la nacionalidad que preserva la libre prestacion de servicios y de 
establecimiento de las empresas: 
"Ning(tn empresario podra ser obligado a pagar las cotizaciones con recargo, 
por el hecho de que su domicilio 0 fa sede de su empresa se halle en el territorio de un 
Estado miembro distinto del Estado competente ". 
En segundo lugar, en prevision de las complicaciones que supone la existencia 
de sujetos obligados al pago de cotizaciones que no se encuentran en el Estado miembro 
acreedor, el Reglamento 574172 aboga, en su articulo 1 09, por la celebracion de 
acuerdos: 
"El empresario que no se haya establecido en el territorio de aquel Estado 
miembro donde se halle ocupado el trabajador por cuenta ajena, podra llegar a un 
acuerdo con dicho trabajador para que este se encargue de cumplir las obligaciones 
referentes al pago de cotizaciones. El empresario debera notificar ese acuerdo a la 
institucion competente 0, en su caso, a la institucion competente del citado Estado 
miembro ". 
Hay que sefialar que la suscripcion de estos acuerdos, no supone que el 
trabajador se convierta en el unico sujeto obligado al pago de las cotizaciones 
empresariales, si no tan solo que realizani el pago delegado y conjunto de las mismas. 
733 En este senti do COUTANCEAU, M.P. Y RAPAUD, S. "Le recouvrement . . .  " op. cit. p. 5 86, sefialan 
que "a pesar de que la falta de pago de cotizaciones, cuando no puede ser realizado, puede conducir a fa 
privacion de prestaciones al trabajador que no fas realiz6, no ha sido objeto de disposiciones que 
aseguren una coordinacion entre Estados miembros, legislacion desde luego no tan desarrollada como fa 
relativa a materia de prestaciones 0 afiliaci6n ". Autores que concluyen su estudio sefialando que "la 
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De manera, que se mantendnin como sujetos responsables en caso de impago el 
empresario y el trabajador en sus porcentajes respectivos. Esta interpretacion supone 
que ante el impago de cotizaciones, la institucion de la SS acreedora de las mismas 
puede encontrar graves obsmculos a la hora de rec1amar el pago de las mismas al 
empresario moroso y sin domicilio en su territorio. 
A esta materia alude, en tercer lugar, el articulo 92 del R. 1408 donde se 
establecen las normas generales sobre recaudacion de las cotizaciones :  
"La recaudacion de las cotizaciones debidas a una institucion de cualquier 
Estado miembro podra ser practicada en el territorio de otro Estado miembro, con 
arreglo al procedimiento administrativo y con las garantias y privilegios aplicables a la 
recaudacion de las cotizaciones debidas a la institucion correspondiente del segundo 
Estado " . 
 E1 tenor de este articulo "parece revolucionario en vista de las consecuencias 
tradicionales inherentes al principio de la soberania nacional en materia de 
recaudacion de impuestos y cuotas ". 734 Esta disposicion parece eliminar los problemas 
de la recaudaci6n de cotizaciones, mediante la aplicaci6n a favor del Estado acreedor la 
normativa que en materia recaudatoria exista en el Estado miembro donde pretende 
realizar el cobro. Sin embargo, el apartado segundo del propio articulo 92 parece 
supeditar la propia virtualidad de su primer apartado a la celebracion de acuerdos entre 
los Estados miembros y a la normativa que al respecto establezca el Reglamento de 
desarrollo 574172: 
"Las diversas form as de aplicar 10 dispuesto en el apartado seran reguladas en 
la medida necesaria, por el Reglamento de aplicaci6n a que se refiere el articulo 98 y 
por medio de acuerdos entre los Estados miembros. Dichas formas de aplicacion 
podran afectar inc/usa a los procedimientos de recaudacion via ejecutiva ". 
El articulo 1 1 6 del Reglamento 574172 sefiala que: "los acuerdos que se 
celebren en virtud del apartado 2 del articulo 92 del Reglamento seran inscritos en el 
Anexo 5 del Reglamento de aplicacion ". En dicho Anexo, donde se recogen las 
disposiciones de convenios bilaterales que se mantienen en vigor sobre muy diferentes 
materias,735 destaca el escaso mimero de acuerdos inscritos sobre cotizaci6n. Acuerdos 
que no cubren, en ninglin caso, de forma exhaustiva las relaciones de todos los Estados 
puesta en marcha de fa coordinacion en materia de recaudacion de cotizaciones permanece, en fo 
esencial, por h"acer". 
734 VAN RAEPENBUSCH, Sean. La Seguridad . . . . op. cit. p. 3 1 3 .  
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miembros entre si, y entre los que no se encuentra ninguno · que vincule a Espafia con 
. , E d ' b 736 mngun otro sta 0 mlem roo 
Hay que sefialar, con independencia del reducido numero de acuerdos, que 1a 
remisi6n por parte del R. 1 408 a este tipo de soluciones bilaterales, supone un retroceso 
respecto de la soluci6n uniforme que se presume debe otorgar la coordinaci6n 
comunitaria a estos problemas juridicos por imperativo del articulo 42 TCE. En efecto, 
si se considera que el panafo segundo del articulo 92 deroga y supedita la aplicaci6n del 
parrafo primero a la celebraci6n de acuerdos, se podria conc1uir, como hace 
mayoritariamente la doctrina, que la norma derivada de coordinaci6n no contiene 
ninguna soluci6n directamente aplicable a la recaudaci6n de cotizaciones cuando el 
deudor de las mismas reside en un pais distinto de aquel donde se encuentra el 
. 
d 737 orgamsmo acree or competente. 
Sin embargo, e1 taxativo tenor literal del articulo 92 permite dudar que e1 
1egis1ador comunitario haya subordinado a 1a buena voluntad de los Estados miembros 
1a eficacia y 1a entrada en vigor de disposiciones comunitarias que deben ser de 
aplicaci6n simultanea y uniforme en todo el territorio de la Comunidad Europea. En 
efecto, podria entenderse con base en cierta jurisprudencia que el apartado primero goza 
de eficacia directa y los convenios bilaterales celebrados al amparo del apartado 
segundo, tan s6lo tendrian la finalidad de modular forma1mente 1a ap1icaci6n de tal 
derecho. Existe un para1elismo muy acusado entre e1 articulo 92 y e1 del articulo 52 del 
Reg1amento N° 3/1 958, no obstante, dedicado a los derechos de las instituciones 
deudoras frente a terceros responsab1es, materia regulada actualmente en e1 articulo 93 
del R. 1 408. Tal articulo 52 estab1ecia un principio general de subrogaci6n de 1a 
instituci6n competente en los derechos que asistiesen a1 beneficiario frente a terceros, 
735 De hecho se debenin incluir los Acuerdos entre Estados a los que se refieren los articulos: 53, 104, 
105, 1 1 6, 121  Y 1 22 del Reglamento 574/72. 
736 Se recogen ocho acuerdos de este tipo celebrados entre: 
.- Alemania con Francia de 26 de mayo de 1 9 8 1 ,  can Luxemburgo de 14 de octubre de 1975, 
con Belgica de 29 de Enero de 1969, con Paises Bajos de 21- 1 - 1969 
.- Belgica con Francia de 1 de octubre de 1977 y con Luxemburgo de 28-1-196 l .  
. - Luxemburgo, con Francia de 24-2-1962 
.- Paises Bajos con B6lgica de 2 1 -3-1968, asi como el acuerdo administrativo adoptado en 
cumplimiento del anterior eI 25-1 1 - 1970 y con Luxemburgo de 20-12-1978 
Muchos de estos acuerdos est{m celebrados antes de la entrada en vigor del Reglamento nO 140817 1 ,  es 
decir, bajo el anterior Reglamento n° 311958,  al haber sido integrados en este Anexo 5 continuan en vigor 
en virtud del segundo apartado del articulo 1 16 del Reglamento 574/72. 
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cuya virtualidad tambien parecia supeditarse a la celebraci6n de convenios bilaterales 
que especificase en el contenido real de tal principio. Sin embargo, como confirm6 el 
nCE en la parte dispositiva de sus snCEs de 1 1 -3 - 1965 sobre los asuntos Bertholet 
(3 1/64) y Van Dijk (33/64): 
"las disposiciones del primer ptirrafo del articulo 52 del Reglamento N° 3 ( . .  .) 
son aplicables incluso antes de que un acuerdo bilateral, a los que se rejiere el segundo 
ptirrafo de este articulo, haya sido concluido entre los Estados miembros concernidos ". 
Esta postura fue confirmada de nuevo en la SnCE de 1 2- 1 1 - 1 969 sobre el 
asunto CFL (27/69), donde el nCE en el tercer punto de su fano reiteraba que: 
"el objeto del articulo 52 es asegurar el reconocimiento por cada Estado 
miembro de cada derecho de accion existente en los otros Estados miembros afavor de 
la Instituci6n obligada al abono de prestaciones que se podrti dirigir contra terceros a 
traves de la subrogaci6n u otro metodo legal. Este derecho puede ser ostentado incluso 
cuando no haya sido objeto de un acuerdo bilateral a los que se rejiere el segundo 
ptirrafo de este mismo articulo ". 
Esta doctrina parece extrapolable al actualmente vigente articulo 92 del R. 1408, 
10 que dotaria de efecto directo al derecho reconocido, con canicter general, en su 
primer apartado. Partiendo de las premisas sentadas por el TJCE se podria afirmar que 
el articulo 92, con independencia de la celebraci6n de acuerdos bilaterales, impone a los 
tribunales e instituciones administrativas de cualquier Estado miembro a admitir la 
demanda de una instituci6n 0 entidad gestora extrajera para la cobranza de cuotas 
adeudadas .738 Sin embargo, debe destacarse que en este supuesto se plantea un problema 
afadido, pues la instituci6n competente acrua como una institucion de Derecho Publico, 
cuesti6n que no se suscitaba en el marco del articulo 52. Como se sefia16, en su marco al 
igual que en el actual articulo 93, la instituci6n de SS acrua como persona de Derecho 
privado en el marco de la <lex loci delicti>. En este contexto podria ocurrir que los 
Estados miembros obstaculizasen estas rec1amaciones de cotizaciones, al igual que 
sucede con las rec1amaciones de tributos, aludiendo a que " . . .  toda forma de 
recaudaci6n de un impuesto debido a un jisco extranjero se tiene que rechazar, toda vez 
que constituye el ejercicio de una prerrogativa que" corresponde al poder publico. ,,739 
737 Por todos VAN RAEPENBUSCH, Sean. La Seguridad . . . op. cit. p. 449 donde sefiala "hasta el 
presente solo se han celebrado nueve convenios bilaterales, por 10 que ha quedado reducida 
considerablemente la ejicacia del articulo 92, parrafo 1 "  
738 En sentido contrario GARCIA RODRIGUEZ, Isabel. Aspectos . . . op. cit. p.66 
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Sin embargo, considerando el efecto directo del R. 1 408 y el tenor del articulo 92; 
parece existir una obligacion clara sobre todos los Estados miembros de gestionar y 
cobrar las deudas que en materia de cotizacion se generen en otro Estado miembro, 
siempre aplicando su propia normativa, esto es, sin recepcion de la legislacion 
extranjera en el Foro. Si no se aceptara la anterior interpretacion, respecto del efecto 
directo del articulo 92, habria que admitir que la capacidad de maniobra de la instituci6n 
acreedora de cotizaciones en el extranjero, en defecto de acuerdo bilateral, es realmente 
limitada. En efecto, tan solo podria acudir al principio general de colaboracion 0 
cooperacion entre administraciones,740 recogido, entre otras normas, en el propio 
articulo 84 del R. 1408. 
Por otro lado, y en el supuesto de que existiera una sentencia firme en cuyo fallo 
se obligara al pago de cotizaciones, la posibilidad de ejecucion en otro Estado miembro 
de la misma, quedaria de nuevo supeditado a la existencia de un Convenio sobre 
ejecucion de las mismas 0 <exequatur>. Este tipo de Convenio especifico que existe, 
por ejemplo, entre Espana y Francia741 solo se refiere a la ejecucion de sentencias 
firmadas sobre materias de canicter privado en los ambitos civil, comercial, social; por 
10 que sus prescripciones tampoco resultarian aplicables a las sentencias dictadas en el 
marco del Derecho publico de la SS.742 
En prevision de la situacion descrita en el parrafo anterior, los apartados segundo 
y tercero del articulo 68 de <la Propuesta>, relativo a "recaudacion de cotizaciones y 
reclamacion de prestaciones servidas indebidamente, " establece las siguientes medidas: 
"2. - Los fallos ejecutorios de las autoridades judiciales y administrativas 
relativos a la recaudacion de cotizaciones, intereses y gastos fl}ados, 0 fa reclamacion 
de prestaciones servidas indebidamente en virtud de fa fegisfacion de un Estado 
miembro que no puedan ser objeto de recurso, se ejecutarim a peticion de fa institucion 
739 VAN RAEPENBUSCH, Sean. SS . . . op. cit. p. 309. Este aut or sefiala a modo de ejemplo que " . . .  una 
decision belga neg6 la condena a una empresa belga al pago de sumas que se debian en concepto de 
Seguros Sociales a diversos organismos de Derecho Publico alemanes despues de haber atribuido 
cankter fiscal a las sumas rec!amadas ". 
740 LAROQUE. P. "Problemes . . .  " Op. cit. p. 148 
741 Francia ha firmado este tipo de acuerdos con Belgica, Italia, Luxemburgo, y Reino Unido. En este 
Estado miembro cuando no exista acuerdo del 92, ni los relativos a exequatur mencionados, se aplica la 
Circular ministerial n° 17 sobre SS firmada el 4-2-1955 que preve como soluci6n dirigirse al deudor 
traves de la representacion diplomatica francesa en el Estado miembro donde este reside. 
COUTANCEAU, M.P; et RAPAUD, S. "Le recouvrement. . ." Op. cit . p. 586. 
74�ampoco se aplica a la SS el Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1 968 cuyo texto 
consoli dado se encuentra en e1 DOCE nO L 299 de 3 1 -12- 1 968, sobre competencia judicial y a la 
ejecucion de resoluciones judiciales al referirse de nuevo y unicamente a materia civil y mercantil .  
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competente en el territorio de otro Estado miembro, segUn los procedimientos previstos 
por la legislacion de este ultimo Estado. Dichos Jallos se declararim ejecutorios en el 
territorio del Estado miembro en que este establecida la institucion competente si asi 10 
exige la legislacion de este Estado miembro. 
3. - En caso de ejecucionJorzosa, de quiebra 0 de concordato (sic) los cnMitos 
de la institucion de un Estado miembro disfrutarim, en ofro Estado miembro, de 
privilegios identicos a los que la legislacion de este ultimo Estado concede en su 
territorio a los creditos de igual indole. " 
Por ultimo, para tenninar este repaso de la incidencia del R. 1 408 sobre la 
obligacion de cotizar, resulta obligado realizar una breve alusion a la figura del 
reembolso de cotizaciones que se menciona en su articulo 1 0. Desde un punto de vista 
intemo, hay que sefialar que este mecanismo se establece en algunos sistemas 
nacionales de SS, en los supuestos en que se constata que ninglin beneficio se deriva de 
las contribuciones realizadas previamente por el interesado a su favor. Se trata de una 
altemativa a ciertos mecanismos de cotizacion voluntaria que solucionan tal 
problematica pennitiendo completar el periodo de carencia exigido y garantizando, 
simultaneamente, de esta fonna la percepcion futura de una pension. EI reembolso de 
cotizaciones se produce nonnalmente al tennino definitivo de la relacion de afiliacion 
con un sistema, cuando se detecta que las cotizaciones realizadas no son suficientes para 
otorgar una prestacion contributiva.743 Aunque tambien se establecen medidas de esta 
indole, en el marco de cambios de regimen en el seno de la relaci6n de afiliacion que se 
mantiene con un sistema nacional de SS, ante la ausencia de sistemas de coordinacion 
intema, como el computo reciproco de cotizaciones, que pennitiesen aprovechar las 
cotizaciones realizadas previamente.744 
Como es sabido, para la proteccion de los derechos en curso de adquisici6n del 
migrante el legislador comunitario ha apostado por la reconstruccion de la carrera de 
743 EI reembolso de cotizaciones concurre ante una desvinculaci6n afiliativa de canicter definitivo de 
determinados colectivos con cotizaciones insuficientes para la percepci6n de una pensi6n. Vease, en este 
senti do, el articulo 3 . 1 3° de la Ley italiana 335195 que establece esta posibilidad a favor de trabajadores 
extracomunitarios, fuera del sistema de coordinaci6n comunitario, y sin cobertura mediante un Convenio 
intemacional de SS que vincule al Estado del que es nacional con Italia. De acuerdo con la mencionada 
norma se les devuelven sus cotizaciones de alguna forma capitalizadas e incrementadas en un 5% anual. 
744 Vease sobre el reembolso de cotizaciones previsto en la legislaci6n alemana respecto de un cambio 
desde el Regimen General al Regimen especial de funcionarios, ante la inexistencia de una coordinaci6n 
<ad-intra> de ambos regimenes; la STJCE de 16- 12- 1 993 sobre el asunto Leguaye-Neelsen (C-28/92). 
donde se sefiala que "En virtud de esa legislacion, el reembolso de cotizaciones que el interesado puede 
solicitar cuando empieza a trabajar para la administracion publica nacional despues de haber pagado 
cotizaciones a un regimen de seguro obligato rio, compensa el hecho de que si su periodo de cotizacion 
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seguro del migrante mediante la totalizacion, de manera, que es faci1 suponer e1 caracter 
residual de 1a tecnica del reembolso de cotizaciones en e1 ambito comunitario.745 En 
efecto, tan solo se dedica a esta materia e1 apartado segundo del articulo 1 0  del 
R. 1 408,746 referido a la <incidencia del seguro obligatorio en el reembolso de 
cotizaciones> y donde se sefiala que: 
"Si la legislacion de un Estado miembro subordina el reembolso de las 
cotizaciones a la condicion de que el interesado haya dejado de estar sujeto al segura 
obligatorio, esta condicion no se considerani satisfecha mientras que el interesado este 
sujeto al seguro obligatorio en virtud de la legislacion de otro Estado miembro ". 747 
Se trata de una disposicion que 1imita e1 emp1eo de 1a tecnica de reembo1so de 
cotizaciones en e1 marco del R. 1 408, obstaculizando1a cuando el termino de la relacion 
de afiliacion inicial no suponga el fin de la carrera de seguro del migrante, sino 
unicamente la afiliacion obligatoria a otro Estado miembro. En este contexto, el 
legislador comunitario presume, acertadamente, que no existe necesariamente una 
perdida de derechos por parte del migrante, pues los posibles efectos negativos que el 
cambio de 1egis1aci6n naciona1 de SS ap1icab1e pudiera producir, se subsanan, a 
posteriori, a traves de 1a tecnica de 1a totalizacion. 
fuese inferior al minimo exigido, su cambio al regimen especial de funcionarios significaria que el 
trabajador perderia todos los derechos a una pension bajo el regimen al que pertenecia anteriormente ". 
745 Sobre las distintas tecnicas potencialmente util izables por las normas de coordinaci6n CUZZOCREA, 
Leonardo. "Normativa intema ed intemazionale di sicurezza sociale: ricongiunzione, totalizzazione e 
trasferimento di cotributi ai fini pensionistici". Affari Sociali intemazionali .  N° 211985 p . 154 Y ss. 
746 No obstante, se trata de una mejora respecto del Reglamento nO 3 que carecia de disposiciones 
especificas sobre esta materia y en su marco tan solo se aplicaban respecto del reembolso de cotizaciones 
las normas generales sobre igualdad de trato 0 supresion del requisito de residencia. Vease STJCE de 5-5-
1 977 al Asunto Jansen ( 104/76) que deniega el efecto retroactivo del articulo 1 0.2 a hechos que tuvieron 
lugar fuera del periodo cubierto por el R. 1408. 
747 Conviene recordar que el reembolso de cotizaciones, consistente en el abono de una cantidad a tanto 
alzado al interesado, ha sido considerado en el ambito comunitario, a tenor del articulo Lt) del R. 1408, 
inc1uido en la defnicion de prestaciones, pensiones y rentas que realiza esta disposicion. 
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III CAPITULO 
ADQUISICION Y CALCULO DE LA PENSION DE VEJEZ CONTRIBUTIVA EN 
EL MARCO DE LA COORDINACION COMUNITARIA 
1.- INTRODUCCION 
EI tercer capitulo de este trabajo tiene como objeto de estudio la incidencia de la 
normativa de coordinaci6n comunitaria en las legislaciones nacionales destinadas a 
regular la relacion juridica de protecci6n del migrante. Como se seiial6 en la 
introducci6n de este trabajo, y siempre con el fin de no realizar un analisis superficial, el 
mencionado objeto de estudio se acot6 y qued6 centrado las normas de coordinaci6n de 
las legislaciones nacionales consagradas, a su vez, a regular la cobertura de la 
contingencia de vejez contributiva. La elecci6n de tal normativa comunitaria, 
concentrada en el capitulo III del Titulo III del R. 1408,748 como se argument6, 
respondia a la consideraci6n de que en su seno se desarrollaban, a la vez que se 
exceptuaban los principios y tecnicas de coordinaci6n basic as, ya estudiadas desde un 
punto de vista general en el capitulo primero de este trabajo. Debe seiialarse, que la 
normativa comunitaria elegida se consagra al reconocimiento y caIculo del derecho a 
prestaciones nacionales conectadas con la mencionada contingencia, no existiendo 
ninguna norma especifica destinada a la exportaci6n de las mismas. El estudio de esta 
ultima materia, por tanto, al igual que hace el propio legislador comunitario, se remite a 
la normativa general que ya ha sido estudiada en el primer capitulo de este trabajo. 
El estudio de las normas comunitarias que coordinan las legislaciones nacionales 
dirigidas a la cobertura de la contingencia elegida se ha articulado en los siguientes 
puntos que se desglosan a continuacion: 
En primer lugar, se identifican las caracteristicas que han de reumr las 
disposiciones nacionales destinadas a la cobertura de la contingencia escogida para que 
su coordinaci6n se realice en el marco del capitulo III del Titulo III del R. 1408.  Al no 
existir en la norma comunitaria una definicion legal del ambito material especifico de 
este capitulo, ni siquiera de la contingencia a la que va destinada, se acudira a la 
748 EI capitulo III, considerado el mas complejo por JORENS, Yves; SCHULTE, Bernd. "The 
implementation . . .  " op. cit. p. 25 1 ,  tiene como rubrica "vejez y muerte (pensiones), " con la expresion 
<muerte> hace ieferencia a las pensiones de viudedad, pues solamente estas pensiones de supervivencia 
se coordinan expresamente en el capitulo III. Como es sabido, el capitulo V se refiere a los subsidios de 
defuncion descritos en el artfculo l .v) del R. 1408, mientras que las pensiones de orfandad son objeto del 
capftulo VIII del Tftulo III del R. 1408. 
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jurisprudencia comunitaria y a los rasgos caracterizadores por ella extraidos .  En este 
epigrafe se expone a continuaci6n la c1asificaci6n realizada desde la norma comunitaria 
de las pensiones, que resultara especialmente util para la correcta aplicaci6n de las NNA 
sobre las mismas. Esta c1asificaci6n tambien permite comprender las remisiones que, 
desde otros capitulos del Titulo II del R. 1408, se realiza a las normas de coordinaci6n 
del capitulo III. Remisiones que permiten afirmar que muchas de las conclusiones que 
se extraigan de este trabajo senin extrapolables a la coordinaci6n de las legislaciones 
nacionales destinadas a la cobertura de otras contingencias. Destacando, entre ellas, la 
remisi6n realizada desde el capitulo II, dedicado exc1usivamente a la contingencia de 
invalidez por riesgos comunes. 
En segundo lugar, se analizan, brevemente, las particularidades que poseen los 
trabajadores migrantes, destinatarios de las normas comunitarias de coordinaci6n para la 
adquisici6n de pensiones contributivas de vejez, respecto del trabajador incluido, de 
forma general, en el ambito subjetivo del R. 1408. 
En tercer lugar, se estudian las normas de conflicto especificas que desde el 
capitulo II designan a las legislaciones nacionales competentes para el reconocimiento 
y ca1culo de las pensiones de vejez contributiva. Estas normas de conflicto, como es 
sabido, exceptlian el principio de unicidad, estableciendo la competencia simultanea de 
varias normas nacionales de SS. Aunque la regIa general sea la liquidaci6n 
concomitante 0 simultanea de derechos en todas ellas, conviene destacar que el 
legislador comunitario, en ocasiones, permite diferir a un momenta posterior la 
participaci6n de alguna de las normas nacionales competentes involucradas. 
En cuarto lugar, se describe el cauce procedimental por el que discurre la 
participaci6n de cada una de las normas nacionales competentes para el reconocimiento 
y calculo de pensiones. En efecto, en este epigrafe se pretende una aproximaci6n al 
desarrollo de un expediente comunitario de liquidaci6n de pensiones describiendo el 
papel de las instituciones nacionales competentes en tal proceso. 
En quinto lugar, se analizan las medidas establecidas por el legislador 
comunitario para facilitar que el migrante cumpla los requisitos a los que se supedita el 
reconocimiento del derecho de una pensi6n de vejez contributiva en las legislaciones 
nacionales competentes. Este estudio se estructura partiendo de los requisitos exigidos 
comunmente por tales legislaciones, que se conectan con las medidas comunitarias 
establecidas para favorecer su especifico cumplimiento. As}, por ejemplo, la exigencia 
del cumplimiento del periodo minimo de carencia se vincula al estudio de la 
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totalizacion, esto es, de las normas comunitarias especificamente destinadas a regular la 
correcta aplicacion de esta asimilacion de condiciones. 
En sexto lugar, se describe el complejo procedimiento comunitario de calculo de 
la prestacion de vejez contributiva reconocida en el seno de cada una de las 
legislaciones nacionales competentes, cuya estructura basica se establece en el articulo 
46 y se desarrolla en los articulos siguientes. En el marco de tal procedimiento se 
analiza especificamente el calculo de la denominada <cuantia teorica> a traves de la 
totalizacion, y la aplicacion sobre tal cuantia de una tecnica complementaria de la 
anterior: la prorrata temporis. Tambien en el seno del procedimiento de calculo merece 
especial atencion el estudio del marco normativo comunitario creado especificamente 
para la aplicacion coordinada de la NNA existentes en los sistemas nacionales 
competentes. Marco normativo que, como se pondra de manifiesto, fue establecido por 
el Reglamento 1248/92 de 30 de abril,749 como respuesta, francamente tardia, a una 
importante corriente jurisprudencial del TJCE que des de 1 975 venia cuestionando la 
regulacion hasta entonces vigente. 
Finalmente, a modo de cierre, se abandona la perspectiva netamente comunitaria 
con la que se ha estudiado la normativa derivada hasta el momento. En efecto, este 
ultimo epigrafe se consagra a los importantes problemas y dudas que, como ponen de 
manifiesto la abundante jurisprudencia nacional y comunitaria, suscitan el 
reconocimiento y calculo de una pension de jubilacion contributiva espafiola en el 
marco aplicativo del capitulo III del Titulo III del R. 1 408. 
11.- LA PENSION DE VEJEZ CONTRIBUTIV A EN EL MARCO DEL R. 1408. 
11-1.- CARACTERISTICAS DE LAS NORMAS NACIONALES 
REGULADORAS DE PENSIONES DE VEJEZ CONTRIBUTIV AS. 
Partiendo del estudio del ambito objetivo de la norma derivada realizado en el 
primer capitulo de este trabajo/50 hay que sefialar que seran objeto del capitulo III del 
R. 1408  todas . las legislaciones nacionales de SS que establecen prestaciones destinadas 
a la cobertura de la contingencia de vejez, aunque < sea en el marco de un Regimen 
especial. Asimismo, a tenor de la amplia definicion que el articulo1 .t) del R. 1408 
realiza de los terminos <prestaciones>, <pensiones> y <rentas>, conviene recordar que 
749 DOCE N° L 136, de 1 9-5-92. 
750 Vease el epigrafe IV-3 del primer capitulo de este trabajo 
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10 importante sera que la finalidad de tales normas nacionales sea la cobertura de la 
contingencia protegida, con independencia de la forma, esto es, considerandose 
irrelevante el <nomen iuris> atribuido por el legislador nacional a su accion 
protectora.751 No obstante, debe recordarse que aunque esten destinadas a la cobertura 
de la contingencia de vejez no son objeto del capitulo II del Titulo III del R. 1408, ni 
del ambito material de la normativa de coordinacion en general, todas las normas 
nacionales calificables de asistencia social 0 medica. Exclusion que tambien afecta a las 
prestaciones destinadas a favor de las victimas de la guerra,752 0 reguladas en el marco 
de un regimen complementario profesional establecido convencionalmente; cuya 
coordinacion parcial, como se sefia16, se realiza en el marco de 1a Directiva 98/49/CE.753 
El articulo 4. 1 .c) del R. 1408 no define legalmente 10 que ha de entenderse por 
contingencia de vejez, por 10 que hay que acudir a la jurisprudencia del nCE para 
identificar los rasgos que deben concurrir en una prestacion nacional para que sea 
encuadrada y coordinada en el marco del capitulo III.754 El Alto Tribunal, con el objeto 
de inc1uir el mayor numero de manifestaciones tuitivas presentes en los sistemas 
nacionales, ha considerado pensiones nacionales de vejez aquellas prestaciones 
vitalicias que se otorga al cumplimiento de una determinada edad avanzada. No se 
751 En este sentido, veanse los apartados 37 y siguientes de la STJCE de 6-7-00 sobre el Asunto Movrin 
(73/99) y el apartado 1 2  de las Conclusiones del Abogado General sobre tal asunto. En virtud del articulo 
l .t) el TJCE califico de prestaciones de vejez los subsidios suplementarios con los que algunos sistemas 
nacionales complementan pensiones de vejez contributiva, contribuyendo con su abono al pago de las 
cotizaciones del seguro de enfermedad que recaen sobre los beneficiarios de estas ultimas. Subsidios cuya 
cuantia se calcula en funcion del importe de la pension que, a su vez determina el monte de las 
cotizaciones a abonar, y cuyo pago se realiza a favor del Organismo Gestor del seguro de enfermedad, 
pero que repercuten beneficiosamente en el perceptor de la pension, aumentando de forma indirecta su 
cuantia al liberarle de parte de tal carga cotizadora. 
752 Sobre prestaciones de vejez excluidas del marco objetivo de la coordinacion al regularse en el marco 
de uno de estos regimenes, veanse la STJCE de 3 1-3-1979 sobre el Asunto Even (207/78) y la STJCE de 
6-7-1 978 sobre el Asunto Gillard (9/78). 
753 Vease la Directiva 98/49/CE del Consejo de 29-6-1 998, que protege los derechos de pension de vejez, 
invalidez y supervivencia de los trabajadores migrantes " . . .  derivados de regimenes complementarios 
tanto voluntarios como obligatorios, con excepcion de los regimenes cubiertos por el Reglamento (CEE) 
n° 1408171". Sin embargo, como es sabido, si estan incluidos en el ambito objetivo de aplicacion del 
R.1 408 los regimenes complementarios y obligatorios de vejez franceses regulados en los convenios 
AGIRC y ARRCO, que han sido objeto por parte del Estado frances de una declaracion expresa en el 
senti do establecido en el articulo 1 j) del R. 1 408 
754 Tales notas se pueden extraer de las sentencias donde se cuestiona la inclusion de una prestacion 
nacional en el ambito objetivo del Reglamento y su subsiguiente encuadramiento en alguno de los 
capitulos del Titulo III. Tambien resultani util la jurisprudencia comunitaria que analiza la naturaleza, 
igual 0 distinta, de determinadas prestaciones concurrentes, con el objeto de aplicar correctamente cierta 
NNA. En efecto, en ambos tipos de pronunciamientos el TJCE analiza los elementos constitutivos de las 
prestaciones controvertidas: su objeto, finalidad, base de calculo y los requisitos de su reconocimiento. 
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exige ni siquiera que el beneficiario haya cesado en su actividad profesional, reflejo de 
la ausencia de este requisito en la mayoria de legislaciones nacionales.755 En efecto, el 
denominador comun en las regulaciones nacionales es la exigencia de cumplimiento de 
una determinada edad, sin embargo, no coincidente en todos elIos; permitiendose 
compatibilizar total 0 parcialmente la percepcion de una prestacion de vejez con el 
desempefio de una actividad profesional. No obstante, tal continuidad debe considerarse 
una opcion voluntaria del interesado, pues al beneficiario de una prestacion de vejez no 
se Ie exige la inscripcion en la Oficina nacional de empleo del sistema que la abona, 
permitiendole que abandone definitivamente el mercado de trabajo. Debe sefialarse, que 
los sistemas legales al configurar sus prestaciones de vejez no las vinculan con 
determinadas politic as de empleo, circunstancia que las distancia de las destinadas a la 
cobertura de la contingencia de prejubilacion cuyo reconocimiento pretende, en 
ocasiones, amortiguar una reconversion industrial 0 simplemente liberar puestos de 
trabajo ocupados por sujetos proximos a la edad de jubilacion. 756 
Como se ha sefialado, este estudio se circunscribe a las legislaciones nacionales 
destinadas a la cobertura de la contingencia de vejez desde un punto de vista 
contributivo. Termino este ultimo que debe recordarse que en el ambito comunitario tan 
s610 sup one que el reconocimiento de tales prestaciones conecta con un esfuerzo 
cotizador previo/57 exigiendose normalmente para su reconocimiento el cumplimiento 
de un determinado periodo minimo de carencia. En sentido contrario el TJeE ha 
calificado como pensiones de vejez no contributivas a las pensiones minimas que se 
conceden a los residentes de un Estado miembro con insuficientes recursos economicos, 
al alcanzar una determinada edad, sin que su reconocimiento 0 el propio calculo de su 
cuantia dependa del cumplimiento de un periodo minimo de cotizacion.758 
755 Circunstancia que justifica el empleo del termino <vejez> en el ambito comunitario en detrimento del 
de <jubilacion> empleado en nuestra norma nacional que si exige, por regia general, el cese en el trabajo. 
756 Segun el TJCE las prestaciones de prejubilacion, exc1uidas del ambito de aplicacion del R. 1408, en 
muchos casos, se vinculan a la reconversion industrial de sectores en crisis como la mineria. Apdo . 1 7  de 
la STJCE de 5-7- 1 983 sobre el asunto Valentini ( 171/82) 0 el apdo 30 de la STJCE de 1 1 -7- 1 996 sobre el 
Asunto Otte (C-25/95). 
757 En otras palabras, eI caracter contributivo de esta prestaci6n sup one admitir que su objeto sera 
"garantizar medias de subsistencia suficientes a las personas que han cubierto determinado periodo de 
cotizacion en un regimen de SS. " Vease la STJCE de 1 1 -6-1 996 sobre el Asunto Otte (C-25/95) 
758 Vease sobre este tipo de prestaciones el apartado 1 3  y siguientes de la STJCE de 22-6-1 972 sobre eI 
Asunto Frilli (1/72), la STJCE de 9-10-1 974 sobre el Asunto Biason (24/74) y la STJCE de 5-5- 1 983 
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Otro rasgo definitorio es que los derechos a prestaciones de vejez contributivas, 
son derechos originarios, en el sentido que el periodo de carencia exigido debe haber 
sido cubierto integramente por los periodos de segura cumplidos por el propio 
beneficiario.759 Rasgo que distingue a las pensiones de vejez de los derechos derivados a 
pensiones de supervivencia como las de viudedad, contingencia tambien objeto del 
capitulo II del Titulo II del R. 1408.  En efecto, estas pensiones de supervivencia 
aunque destinadas, en muchos casos, a garantizar medios de subsistencia a una persona 
de edad avanzada, se diferencian de las pensiones de vejez en que, por un lado, protegen 
al beneficiario de la privaci6n real 0 presunta de ingresos provocados por el 
fallecimiento de su c6nyuge y en que, por otro lado, el periodo minimo de carencia se 
acredita mediante las cotizaciones abonadas por el trabajador fallecido 0 causante.760 
No obstante la afirmaci6n del parrafo anterior, hay que senalar que el nCE ha 
calificado como pensiones de vejez destinatarias del Capitulo III del Titulo III del R. 
1408, a ciertas prestaciones nacionales denominadas <pensiones de vejez en calidad de 
c6nyuge separado>.761 Prestaciones desconocidas en el Derecho espanol de SS y que se 
reconocen en otros sistemas nacionales de SS a favor del conyuge divorciado 0 
separado al cumplimiento de cierta edad, con el objeto de protegerle de la perdida de 
ingresos originados par la desvinculaci6n con su antiguo c6nyuge. EI reconocimiento de 
tales prestaciones se supedita al cumplimiento de un periodo de carencia con base en las 
cotizaciones realizadas por el antiguo conyuge, en este caso vivo, del beneficiario. El 
TJCE considero que las prestaciones descritas no eran sino una parte alicuota de la 
pension de vejez que Ie correspondia a su antiguo conyuge en calidad de trabajador por 
sobre e1 Asunto Piscitello ( 139/82), mas recientemente veanse los apartados 20 y siguientes de 1a STJCE 
de 22-4- 1 993 sobre e1 Asunto Levatino (C-65/92). 
759 Vease en este sentido 1a STJCE de 6-1 0- 1987 sobre el Asunto Stefanutti (1 97/85) donde se declara que 
poseen distinta natura1eza, pues " . . .  las prestaciones se derivan de antecedentes de segura distintos y, por 
consiguiente, de periodos de seguro distintos; ese es el caso cuando existe, por un lado, una pension de 
invaltdez personal basada en los antecedentes de empleo en un Estado miembro del perceptor y, por otro, 
una pension de supervivencia basada en los antecedentes de empleo del esposo fallecido del perceptor en 
otro Estado miembro . . .  " 
760 En 1a STJCE de 5-5-1983 sobre el Asunto Van der Bunt-Craig (238/8 1)  se definio a las pensiones de 
viudedad como las concedidas para asegurar los medios de subsistencia de una persona de edad, privada 
de los ingresos de su conyuge fallecido y cuyo importe se establece sobre la base del aseguramiento y 
cotizaciones de SS realizadas por dicho conyuge. 
761  Vease STJCE de 2- 1 0- 1997 sobre el Asunto Cirotti (C-144/96), en senti do contrario y sobre la misma 
prestacion belga vease la STJCE de 1 1 -8-1995 sobre el Asunto Schmidt (C-98/94) donde no 1a considero 
una pension de vejez clasica, conclusion que no desvirtuaba "el hecho de que la legislacion belga asimile 
ficticiamente fa pension abonada al conyuge divorciado a una pension de vejez de trabajador por cuenta 
ajena al considerar los affos de matrimonio como affos de seguro. " 
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cuenta ajena.762 En efecto, las prestaciones controvertidas, a tenor de esta controvertida 
jurisprudencia y siempre a los meros efectos aplicativos del R. 1408 deben considerarse 
asimiladas a las pensiones de vejez contributivas chisicas. A pesar de que su 
reconocimiento se fundamente en cotizaciones ajenas y que conecten mas con el 
esquema tipico de las pensiones de supervivencia de naturaleza derivada. 
II-2.- CLASIFICACION COMUNITARIA DE LAS LEGISLACIONES 
NACIONALES REGULADORAS DE LAS PENSIONES. LAS PENSIONES NO 
CONTRIBUTIV AS. 
El esfuerzo cotizador realizado por el beneficiario, como es sabido, puede 
repercutir sobre la determinacion de la cuantfa de la pension de vejez ya reconocida, de 
manera proporcional a los periodos cotizados. La existencia de este vinculo, entre 
periodos de segura y cuantia de las prestaciones, es el criterio empleado por el 
legislador comunitario para clasificar las legislaciones nacionales reguladoras de las 
pensiones en general, esto es, no solo las relativas a la contingencia de vejez. Esta 
c1asificacion, como se pondra de manifiesto, sera especialmente util para comprender el 
marco comunitario de aplicacion de la NNA. Siguiendo tal criterio el R. 1408  distingue 
entre legislaciones nacionales de tipo A y de tipo B, a las que se suman las denominadas 
B+A que, a pesar de su naturaleza mixta, se asimilan en sus efectos a las de tipo B; sus 
principales caracteristicas son las siguientes: 
Las regulaciones tipo B, tambien llamadas <legislaciones basadas en la 
constitucion progresiva de los derechos>, son aqueUas que vinculan la cuantia de las 
pensiones que regulan con la duracion del periodo de aseguramiento cumplido, siendo 
su monto mayor, cuanto mas prolongada sea la relacion de afiliacion-cotizacion.763 Las 
normas nacionales que regulan las prestaciones de vejez contributiva son de tipo B,764 
762 Conclusi6n a la que lleg6 valorando que la concesi6n de la misma se supeditaba a: " . . .  requisitos 
analogos a los que se exigen para la concesion de las pensiones personales de vejez y, en particular, el 
de que el conyuge que la solidte haya, con determinadas reservas, cesado en el ejerddo de toda 
actividad profesional. Por consiguiente, dicha prestacion debe considerarse <prestadon de vejez> en el 
sentido del Reglamento nO  1408171 y los derechos de su beneficiario deben, segun el articulo 44 de este 
Reglamento, determinarse de conformidad con el Capitulo 3 del Titulo III del Reglamento . . .  ". 
763 Esta clasificaci6n es ajena a los criterios de reconocimiento de las prestaciones, sin embargo, se ha de 
sefialar que normal mente las legislaciones nacionales tipo B supeditan el reconocimiento del derecho a 
estas pensiones, al cumplimiento de un determinado perfodo de carencia y con independencia de que 
exista un asegutamiento, 0 situaci6n de alta, del interesado a dicho sistema nacional en el momento de 
producirse el hecho causante. 
764 En este senti do PENNINGS, Frans. Introduction . . . (2 ed) op. cit. p. 1 3S .  
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incluidos los regimenes complementarios franceses, AGIRC y ARRCO,765 siendo la 
pension nacional danesa la unica excepcion.766 Asimismo, mayoritariamente tambi6n 
son de tipo B Ias legislaciones nacionales reguladoras de las pensiones de viudedad. 
Por su parte, las legislaciones tipo A son aqu6l1as que fijan la cuantia de las 
pensiones de forma independiente a la duracion de los periodos de seguro. Este tipo de 
legislaciones sue1e supeditar el reconocimiento del derecho a un requisito de alta en el 
momenta de producirse el hecho causante. De ahi, que se les haya denominado 
<regimenes basados en la materializacion del riesgo>,767 pues la ausencia de 
aseguramiento en ese momenta preciso se traduce en la desproteccion del interesado al 
margen de los periodos de segura completados en su seno. Como se refleja en las letras 
A y D del Anexo IV del R. 1408, las principales legislaciones tipo A hacen referencia a 
ciertas pensiones de invalidez establecidas en varios Estados miembros en los afios 
60.768 Aunque no se mencionan especificamente parece evidente, a tenor del criterio 
empleado, que las pensiones de vejez no contributivas serian pensiones tipo A. De 
nuevo, el legislador comunitario parece ajeno a la existencia de este tipo de cobertura no 
contributiva en los sistemas nacionales de SS, a pesar de mencionarlos expresamente en 
el articulo 4.2 del R. 1408 al definir su ambito objetivo de aplicacion. 
765 La cuantfa de estas prestaciones conecta directamente con los puntos concedidos en funci6n del tiempo 
de aseguramiento. Segtin el Documento COM (2000)1 86 final p.3, su monto " . . .  es iguaf af producto de 
i) ef numero de puntos de pension acumulados por el interesado, de forma continua 0 discontinua, por ii) 
el valor del punta en la fecha que tenga efecta la pension, mantante que puede verse afectado por un 
coeficiente reductor en caso de que se solicite fa liquidacion anticipada de los derechos. " 
766 As! se senala en el Anexo IV.D . 1  del R. 1408 donde se recogen, para la aplicacion del articulo 46 ter.2 
todos los Estados miembros que poseen legislaciones tipo A junto con las prestaciones a las que afectan 
dichas legislaciones. En efecto, el punto l .b) anadido por el R. 1248/92 senala que "fa pension nacional 
danesa completa de vejez, adquirida tras diez anos de residencia par las personas a las que se haya 
abonada una pension a partir, como maximo, del l de octubre de 1989 ". Configurando 10 que OJEDA 
AVILES, A. Las pensiones de invalidez . . .  op. cit. p. 92, denomina la <peculiaridad danesa.> 
767 Entre otras, sobre la distinci6n entre legislaciones tipo A y B, vease el punto 9 de la STJCE de 29-1 1-
1 984 sobre eI Asunto Weber (C-1 8 1183),. 0 la STJCE de 20-IX-1 994 sobre el Asunto Drake (C-1 2/93), 
donde se alude al sistema holandes que se identifica por el TJCE como sistema Tipo A al que denomina 
tambien, de forma indistinta, sistema <basado en la materializaci6n del riesgo>. 
768 En el Anexo IV.D. I del R. 1 408 se alude, en primer lugar, a todas las legislaciones nacionales tipo A 
reguladoras de prestaciones destinadas a la cobertura de la contingencia de invalidez, enumeradas a su 
vez en el apartado A del propio Anexo IV, que menciona a Belgica, Espana, Francia, Pafses Bajos, y 
Reino Unido; a los mencionados habria que afiadir a Grecia, Irlanda y Finlandia respecto de ciertas 
normas concretas que se citan. En segundo lugar, el Anexo IY.D alude a ciertas pensiones de 
supervivencia vi gentes en Espana, Francia, Holanda. En tercer lugar, se menciona a las pensiones 
nacionaIes finlandesas 0 las IIamadas pensiones de base suecas, prestaciones destinadas de forma general 
a todos los residentes, y que fueron objeto en 1 993 de sendos cambios normativos que establecieron 
respectivos perfodos transitorios a los que alude este Anexo. 
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Por ultimo, se encuentran las legislaciones nacionales de tipo B+A que aunque 
poseen un caracter hibrido, como su nombre indica conectan principalmente con las de 
tipo B. Este tipo de legislaciones regulan pensiones cuya cuantia no solo se hace 
depender de los periodos de seguro cumplidos antes del hecho causante, sino que esm 
en funcion tambien de ciertos periodos ficticios complementarios. El legislador otorga 
tales periodos que presume cubiertos entre la fecha del hecho causante y un momenta 
posterior; rompiendo la proporcionalidad propia de las legislaciones tipo B, con el 
objeto de garantizar una proteccion amiloga a la resultante de aplicar una legislacion 
tipo A.769 Las prestaciones nacionales que poseen eSta naturaleza se recogen en el 
Anexo IV.D.2 del R. 1408,770 como se pondra de manifiesto, su identificacion resultara 
relevante para la aplicaci6n coordinada de las NNA en materia de pensiones. 
Aunque no son objeto de este estudio y en el marco de eSta clasificacion 
comunitaria de las pensiones se impone, con el objeto de dar una vision global, aludir 
breve mente a la posici6n de las pensiones de vejez no contributivas en la norma de 
coordinacion. Prestaciones que se mantienen en el anonimato 0 en una especie de limbo, 
entre las prestaciones contributivas y la asistencia social, del que tan solo han sido 
rescatadas cuando se las ha calificado de <especiales> en el marco del R. 1408. En 
efecto, como se ha sefialado, aunque por su propia naturaleza las legislaciones que las 
regulan deberian ser calificadas de tipo A, sin embargo, no son mencionadas. Una 
posib1e causa de tal silencio puede ser la ca1ificaci6n masiva de las pensiones de vejez 
no contributivas como PENC a partir de su creacion por el R. 1 247/92, incluyendose 
todas ellas en el Anexo II bis del R. 1408.771 Estas PENC, como es sabido, poseen una 
769 Se trata, de acuerdo con la doctrina, de "sistemas tipo B, que no quieren llevar a sus (lltimas 
consecuencias la proporcionalidad periodos de seguro-prestaciones, 10 que en materia de invalidez 
puede dar lugar a prestaciones de cuantia excesivamente escasa. Para evitarlo establecen correctivos 
(. . .) se computa un periodo complementario ". RODRIGUEZ PINERO, Miguel. La SS . . . op. cit. p. 335. 
770 En este Anexo IV.D.2 se mencionan: "a) las pensiones danesas de vejez anticipada cuya cuantia se 
fye con arreglo a la legislaci6n vigente antes del l de octubre de 1984; b) las pensiones alemanas de 
invalidez y de . supervivencia para las cuales se computa un periodo complementario y las pensiones 
alemanas de vejez para las cuales se computa un periodo complementario ya adquirido; c) las pensiones 
italianas de incapacidad laboral total para el trabajo (inabilita); d) las pensiones luxemburguesas de 
invalidez y de supervivencia; e) las pensiones (sic) jinlandesas de desempleo para las que se computan 
periodos foturos con arreglo a la legislaci6n nacional; j) las pensiones suecas de invalidez y de 
supervivencia para las que se computan periodos jicticios de seguro y pensiones suecas de vejez para los 
�ue se computan periodos jicticios ya adquiridos" 
71 En el punto 27 de las Conclusiones del Abogado General de 25-9-97 sobre el Asunto Stinco '(C-
132/96) se sefiala que todas las prestaciones controvertidas respecto de su inclusion en el ambito de la 
asistencia social, como las estudiadas en el marco de los Asuntos Frilli ( 1 /72), Levatino (C-65/92), Biason 
(24174), Giletti (379/85) 0 Piscitello ( 139/82), fueron calificadas como PENC e incluidas en el Anexo II 
bis. 
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normativa de coordinacion ad-hoc contenida en el articulo 1 0  bis del R. 1408, cuya nota 
mas relevante es su inexportabilidad. Debe entenderse que este articulo coordina el 
reconocimiento y calculo de las PENC desplazando, por su especialidad, la aplicacion 
del capitulo III del Titulo II aunque estan destinadas a la cobertura de la contingencia 
de vejez.772 En efecto, a tenor del mencionado articulo 1 0  bis, la lex loci domicilii sera 
la unica competente para el reconocimiento y subsiguiente abono, de una PENC;773 
recurriendose en su seno a la totalizacion cuando fuera preciso.774 
Aunque, como se ha apuntado, en la practica todas las prestaciones no 
contributivas de vejez fueron calificadas de <especiales>, desde un punto de vista 
teorico no se puede descartar la existencia de prestaciones no contributivas <comunes 0 
normales>. Prestaciones que serian exportables y se mantendrian ajenas al regimen 
juridico especifico establecido en el articulo 1 0  bis, por 10 que su coordinacion deberia 
realizarse en el marco del capitulo III.775 Sin embargo, debe ponerse de manifiesto que 
tales disposiciones comunitarias no se ajustan bien a su naturaleza no contributiva, pues 
como ha reconocido el propio TJCE " . . .  el sistema de totalizacion y prorrata de 
prestaciones estipulado en el articulo 46 se basa en el supuesto de que las prestaciones 
se financian y adquieren a partir de las cotizaciones del perceptor y se calculan en 
Juncion de la dura cion del periodo de afiliacion al regimen de seguro. ,,776 Sin embargo, 
772 Asi 10 indica el propio tenor del articulo 10  bis, que comienza sefialando: "no obstante 10 dispuesto en 
el articulo 10 y en el Titulo II!. . . ,  " para establecer a continuacion un regimen ad-hoc de coordinacion, 
cuyas pautas aplicativas se fijan en la Decision N° 1 5 1  de la CASSTM dictada el 22-4-1 993. 
773 Vease en este sentido la STJCE de 25-2- 1 999 sobre el Asunto Swaddling (C-90/97) que versa sobre 
los requisitos establecidos por la legislacion inglesa para la concesion del <Income Support>, considerada 
PENC incluida en el Anexo II bis. 
774 Nada obsta a esta afirmacion el apartado 18 de la STJCE de 24-9- 1998 sobre el Asunto Stinco (C-
132/96), donde se afirma que el complemento por minimos italiano calificado como PENC e inc1uido en 
el Anexo II bis "no puede considerarse excluida del ambito de aplicacion del articulo 46 del Reglamento 
nO  1408171 en razon de la adopcion del articulo 10 bis ". En efecto, este asunto, de acuerdo con el punto 
32 de las conc1usiones del Abogado General, no versaba sobre el calculo de la mencionada PENC, sino 
sobre la posibilidad de considerar su cuantia a la hora de calcular la cuantia teorica de otra prestacion 
contributiva diferente en el marco del capitulo III del Titulo III del R. 1408. 
775 Asf se sefiala en la STJCE de 22-4-1993 sobre el Asunto Levatino (C-65/92) " . . .  una prestaci6n como 
los ingresos garantizados era una prestacion de vejez en el sentido del Reglamento, por 10 que los 
derechos del benrificiario debian determinarse con arreglo, en particular, a los articulo 46 y 51. " EI 
TJCE se pronuncia en concreto sobre la aplicacion integra del capitulo III a una pension de vejez no 
contributiva belga; basando, en buena medida, su argumentacion en la doctrina sentada previamente en el 
22-6- 1 972 sobre el asunto Frilli(I/72). 
776 Vease STJCE de 5-7- 1983 sobre el Asunto Valentini ( 171182). En efecto, se puede afirmar que el 
capitulo III encaja a la perfeccion con prestaciones cuya cuantia mantiene una relacion de 
proporcionalidad respecto de la duraci6n de la carrera de segura del beneficiario. Sobre los problemas que 
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respecto de las pensiones no contributivas las dificultades al aplicar el capitulo II van 
mas alIa de los problemas mencionados que, por otro lado y como se vera, afectan a las 
pensiones tipo A de forma generalizada. Efectivamente la inidoneidad reside en la 
propia naturaleza no contributiva de estas pensiones que giran en tomo a una logica 
distinta. Motivos por los que lege ferenda seria aconsejable que la coordinacion de las 
prestaciones no contributivas se realizara conjuntamente en un capitulo ad-hoc del 
Titulo III, que podria recoger algunas de las prescripciones del articulo 1 0  bis que se 
aplicarian a toda prestacion no contributiva con independencia de que poseyera el 
caracter <especial> mencionado.777 
11-3.- REMISIONES AL CAPITULO III DEL TITULO III DEL R. 1408 
Las disposiciones comunitarias del capitulo III del Titulo III del R. 1408 que 
coordinan las normas de las legislaciones nacionales reguladoras, a su vez, de las 
pensiones de vejez contributiva son el objeto de estudio de la tercera parte de este 
trabajo. En principio, como es sabido, las disposiciones comunitarias contenidas en cada 
capitulo solo son aplicables a la contingencia a las que estan destinadas,778 sin embargo, 
tal regIa se exceprua cuando existen remisiones expresas desde un capitulo a las 
disposiciones de otro. Entre las remisiones al capitulo III779 sin duda la mas importante 
es la realizada desde el capitulo II dedicado a exc1usivamente a coordinar las pensiones 
de invalidez por riesgos comunes; pues, como es sabido, el capitulo IV aborda 
especificamente los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. Efectivamente, 
existe una remision a la aplicacion analogica de la totalidad del capitulo IIeso que pone 
plantea la aplicacion del capitulo III a este tipo de prestaciones no contributivas, veanse las alegaciones de 
las partes en el informe para la vista sobre el Asunto Levatino (C-65/92). 
777 En este senti do mas sistematico <la Propuesta> modifica la estructura vigente del titulo III del R. 1408 
introduciendo un capitulo VIII, con normativa ad-hoc destinada a las que denomina "Prestaciones 
especiales " y que no son otras que las PENC en metalico. 
778 Vease, entre otras, la STJCE de 22-9-94 sobre el Asunto Bettaccinni (C-301/93). 
779 Existe tambien una remision desde e1 capitulo VIII respecto de las pensiones de orfandad, para que su 
ca1culo se real ice en el marco del capitulo III. En este senti do vease el Considerando segundo de la 
Exposicion de Motivos del R. N° 1 399/1999 de 29-4- 1999 donde se sefiala que: " . . .  la aplicacion del 
capitulo 8 a las pensiones de oifandad plantea problemas de interpretacion y administracion, y que 
redunda a favor de las personas ajectadas que las pensiones de oifandad se calculen de conformidad con 
las disposiciones del capitulo 3 del Titulo III, en lugar de bas arias en las disposiciones del Capitulo ". No 
obstante, la remision no es completa, pues el mencionado Reglamento modifico el articulo 44.3 del 
capitulo III senalando que "el presente capitulo no ajectani a los incrementos 0 complementos de pension 
por hijos 0 por pensiones de oifandad que se conceden con arreglo a 10 dispuesto en el capitulo 8 ". 
780 Remision global, que comprende por tanto todas las normas del capitulo III salvo que se sefiale 10 
contrario, en este sentido vease el punto 10° de la STJCE de 3-2- 1 993 sobre el Asunto Iacobelli (37/86). 
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de manifiesto la estrecha conexi6n existente entre las pensiones de invalidez y de vejez 
en las propias normas nacionales de SS coordinadas, habiendo considerado el neE, en 
numerosas ocasiones, que ambas pensiones poseian igual naturaleza.781 En virtud de 
esta remisi6n se puede afirmar que el capitulo II se destina a aquellos trabajadores que 
s6lo han estado sometidos a legislaciones nacionales de invalidez tipo A, que seran 
beneficiarios de una unica pensi6n de invalidez reconocida por la legislaci6n nacional 
competente, esto es, la de afiliaci6n en el momento de sobrevenir el hecho causante.782 
Sin embargo, si el migrante hubiera estado afiliado a una legislaci6n tipo B el articulo 
40 del R. 1408 estipula que su coordinaci6n se realizara en el marco del capitulo II1,783 
aunque continua siendo aplicable el articulo 40.4, como es sabido, relativo a la 
concordancia entre los grados de invalidez.784 Debe destacarse que la competencia 
simultanea de varias legislaciones nacionales que estipula el capitulo III y la ausencia de 
una asimilaci6n de condiciones generalizada sobre el grado de invalidez puede 
ocasionar situaciones realmente parad6jicas e incomprensibles para el afectado.785 
78 1 Sobre la interrelaci6n entre las prestaciones en las norrnas nacionales vease la STJCE de 3-2-1993 
sobre el Asunto Iacobelli (C-275/91).  Sobre la regulaci6n comunitaria coordinando la conexi6n entre 
ambas prestaciones vease, por ejemplo, el articulo 43 del R. 1408 que coordina la transforrnaci6n de 
ciertas pensiones nacionales de invalidez en pensiones de vejez al cumplimiento de una deterrninada 
edad. Entre las sentencias que declaran que las pensiones de invalidez y vejez poseen igual naturaleza, 
veanse: la STJCE de 1 5- 1 0- 1980 sobre el Asunto D 'Amico (4/80); las de 5-4- 1 990 sobre el Asunto 
Bianchin (C-109/89) y Asunto Pian (C-I08/89); 0 las de 1 4- 1 2- 1989 sobre los asuntos acumulados Strehl,  
Celestre y otros ( 1 1 6, 1 17, 1 1 9, 1 20 y 12 1 /80); 0 la de 1 8-2-1992 sobre el Asunto Di Prinzio (C-5/91 ). 
782 Si en el marco de la legislaci6n competente no se cumplen los requisitos para el reconocimiento de una 
prestaci6n el articulo 39.3 del R. 1408 establece que se puede acudir <subsidiariamente> a otras 
legislaciones nacionales. EI articulo 39.3, esta vez, del R. 574 establece que la instituci6n que "haya 
instruido el expediente del interesado 10 comunicara a la institucion a la que este haya estado ajiliado en 
ultimo lugar. " Si no tuviera tampoco derecho a prestaci6n bajo esta segunda legislaci6n la prestaci6n Ie 
sera otorgada, a eleccion del migrante, de acuerdo con la legislacion de cualquier otro Estado miembro en 
el que se pueda acreditar tal derecho, recurriendo en su marco, si fuera preciso, a la totalizaci6n. 
783 Articulo 40: "El trabajador por cuenta ajena 0 por cuenta propia que haya estado sucesiva 0 
alternativamente sujeto a las legislaciones de dos 0 mas Estados miembros, de las cuales al menoS una 
no sea del tipo seiialado en el apartado I del articulo 37 (tipo A), se beneficiara de las prestaciones con 
arreglo a 10 dispuesto en el capitulo 3, que seran aplicables por analogia, teniendo en cuenta 10 
dispuesto en el apartado 4 "  Vease, STJCE de 20-4-1999 sobre el as unto Nijhuis (C-360/97), reJativa a 
un sujeto que estuvo sometido a la legislaci6n holandesa Tipo A y a la alemana tipo B.  
784 Articulo donde se establece una asimilaci6n de condiciones, consistente en asumir como propio el 
grade de invalidez del solicitante reconocido en el marco de la legislaci6n nacional de la instituci6n 
instructora. Sin embargo, conviene recordar que su virtualidad se supedita al establecimiento de acuerdos 
bilaterales entre los Estados miembros estableciendo tales concordancias, como los suscritos entre 
Francia, Italia, Belgica y Luxemburgo como se refleja en el Anexo V del R. 1 408. 
785 Vease eI ejemplo descrito por la COMISION EUROPEA Sus derechos .. . op. cit. p. 15 "una persona 
ha estado asegurada durante 20 aiios en el Estado A, luego 5 aiios en el Estado B y jinalmente dos aiios 
en el Estado C. En los tres Estados el importe de la pension de invalidez depende de la duracion de los 
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EI articulo 40.2 exceprua la remisi6n al capitulo III en ciertos supuestos en los 
que pese a haber estado el migrante asegurado a una legislaci6n tipo B, este haya sido 
muy breve, y, por 10 tanto, poco relevante en el marco de la carrera de seguro del 
migrante. En estos casos el legislador comunitario trata de evitar consecuencias 
negativas en la cobertura del migrante, propiciando que este logre una pension completa 
en una legislacion tipo A en el marco del capitulo II del R. 1408, siempre que concurran 
los requisitos que se exponen a continuacion. En primer lugar, es necesario que el hecho 
causante de la invalidez se produzca estando asegurado a una legislacion tipo A. En 
segundo lugar, se exige que el migrante reuna los requisitos de la legislacion tipo A de 
forma aut6noma, esto es, sin recurrir a la totalizaci6n de los periodos de seguro 
cumplidos en la legislacion tipo B a la que estuvo vinculado. En tercer lugar, el 
migrante no ha de reunir los requisitos para tener derecho a una pension de invaIidez al 
amparo de tal legislacion tipo B.  Por ultimo, en cuarto lugar, se prohibe que el 
interesado haga valer eventuales derechos a prestaciones de vejez, mediante la peticion 
de aplazamiento de la liquidacion de las mismas al amparo del articulo 44.2 del R. 1408. 
Con este ultimo requisito, que se explicani mas detenidamente, se trata de evitar una 
acumulaci6n de pensiones que, a priori, el legislador comunitario considera abusiva.786 
La remision desde el capitulo II plantea problemas juridicos,787 principalmente 
porque establece un doble mecanismo altemativo de liquidacion de pensiones que, ya en 
si mismo, afiade mas complejidad a la normativa de coordinaci6n. Dejando al margen 
tal complejidad, existen argumentos a favor y en contra de tal remision, pues las normas 
comunitarias empleadas en ambos capitulos son poseedoras de ventajas e 
inconvenientes. En principio la diferencia mas llamativa estriba en sus normas de 
conflicto, en este sentido, el respeto en el marco del capitulo II al principio de unicidad 
periodos de cotizacion (son tipo B). Deja de trabajar en el estado C porque alli se considero que padecia 
una invalidez tipo del 100%. Sin embargo, esto solo Ie da derecho a una pequeiia pension del Estado C, 
porque en il ha estado asegurado durante solo 2 aiios. Tambien obtendra una pequeiia pension del 
Estado B, en el que ha estado asegurado durante 5 aiios y en el que se considera que padece una 
invalidez del 70%. En el Estado A,  en el que ha estado asegurado durante la mayor parte de su carrera 
profesional (20 aiios), no obtendra ninguna pension: segUn la legislacion de ese Estado, no se le 
considerara un invalido en absoluto. " Hubiera sido mas favorable para el migrante que todas las 
legislaciones fueran tipo A y recibiera una pension completa en el marco del ultimo sistema donde se Ie 
habia reconocido un 1 00% de grado de invalidez .. 
786CumpJida la edad de jubilacion en alguno de los sistemas tipo B el migrante podria exigir la liquidacion 
de las pensiones de vejez correspondientes, y en virtud del articulo 44.2, podria conservar, asimismo, la 
pension de invalidez tipo A completa, mediante el aplazamiento de la liquidacion de la prestaci6n de 
. vejez en este ultimo Estado, permitida desde la mencionada disposicion. 
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de ley aplicable, simplifica notableinente el procedimiento de calculo de las pensiones. 
Sin embargo, en el marco de tal unicidad la cobertura del migrante depended de las 
prescripciones de una unica ley mientras que en el capitulo II parece existir un mayor 
respeto a las concretas expectativas de derechos generadas por el migrante en cada 
Estado miembro de afiliacion.788 Sin embargo, puede objetarse al capitulo III la mayor 
complejidad procedimental que apareja la multiplicidad de normas nacionales 
competentes de forma simultinea. El migrante sufrini demoras y habra de soportar los 
inconvenientes del fraccionamiento de sus pensiones, cuyas recIamaciones deberan ir 
dirigidas a las distintas instituciones nacionales competentes.789 
En un afan simplificador parte de la doctrina ha sugerido una alternativa a la 
remision desde el capitulo II al capitulo III, consistente en el tratamiento uniforme de 
las pensiones de invalidez, como si todas ellas fueran de tipo B, por 10 que deberian 
coordinarse en el marco del capitulo nr.790 Esta propuesta que no puede calificarse de 
novedosa, pues asi sucedia en el marco del Reglamento N° 311958,79 1 ha sido asumida 
en el articulo 27 de <la Propuesta>,792 que establece una remision total de la cobertura 
de la contingencia de invalidez a la regulacion contenida en el capitulo III. Motivo por 
787 Algunos tan basicos como la propia distinci6n entre pensiones tipo A y tipo B que conduce a errores 
como el que pone de manifiesto el FOJo 3° de la  STS de 25-2-2002 (Ree. Num. 1 342/2001 )  
788 ROJAS, M. Derecho comunitario social . . .  op. cit. p. 1 07-8 Este autor propone un mecanismo para 
evitar que migrantes, eon carrera de seguro semejantes en el mareo de legislaeiones tipo A, obtengan 
eoberturas muy dispares dependiendo del Estado miembro donde estuvieran fnalmente afiliados y se 
materializara el hecho causante. En efecto, propone en el marco del mantenimiento de la unicidad de la 
ley nacional aplicable, el reconocimiento de eomplementos diferenciales, como sucede en el mareo de las 
pensiones de orfandad, por parte del resto de sistemas nacionales involucrados en cuyo mareo se hubiese 
reconocido una prestaei6n de cuantia superior. 
789 Vease en este senti do las alegaciones del trabajador en el marco de la STJCE de 2 1 -3-90 sobre el 
Asunto Cabras (C-1 99/88). 
790 En este sentido vease, por ejemplo, OJEDA AVILES, Antonio. Las pensiones de invalidez . . . op. cit. 
p. 52, que critica duramente la mera distinci6n entre pensiones de invalidez tipo A y B asi como la 
aplicaci6n del capitulo III por remisi6n. Respecto del sistema vigente que denomina dualista, este autor 
sefiala (p. 64) que: " . . .  a nuestro juicio el mantenimiento de los paises A supone un lujo burocnitico que 
se abandona cuando se estima oportuno. Es, en otras palabras, una falada, y no deberia mantenerse por 
mas tiempo. " En este mismo senti do, en febrero de 1 998, se someti6 a discusi6n de un grupo de expertos 
un borrador de "Proyecto de orientaciones para la simplificad6n del Reglamento 1408" en la Direcci6n 
General V de la Comision. En este texto se proponia la desaparici6n de esta distinci6n en favor de un 
tratamiento uniforme en la Iiquidaci6n de estas prestaciones como si fueran todas elias de tipo B.  
791 RODRIGUEZ PINERO, Miguel. La SS . . .  op. cit. p .  2 1 1 .  En efecto, solamente mediante acuerdos 
bilaterales entre Estados miembros con legislaciones tipo A, durante la vigencia del R.3/58 se aplicaban 
normas de coordinaci6n parecidas a las establecidas en el capitulo II del R. 1 408. 
792 "las personas sometidas a las legislaciones de dos 0 mas Estados miembros disfrutaran de las 
prestaciones de conformidad can la disposici6n del capitulo 3 (vejez) que son aplicables por analogia ". 
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el que resultaria mcis sistematico la supresion del capitulo II, trasladandose las esc as as 
normas especificas que contiene respecto de la contingencia de invalidez al capitulo III. 
Ill.- EL BENEFICIARIO DE UNA PENSION DE VEJEZ 
CONTRIBUTIV A EN EL MARCO DEL R. 1408. 
Los trabajadores comunitarios destinatarios de las normas de coordinacion de 
las pensiones de vejez contributiva recogidas en el capitulo III, poseen algunas 
peculiaridades respecto del concepto de trabajador descrito en el ambito subjetivo 
general del R. 1408. Este ultimo, como es sabido, aludia grosso modo a los nacionales 
comunitarios, junto apatridas y refugiados, que estuvieran 0 hubieran estado asegurados 
a un sistema de SS nacional en calidad de trabajador, por cuenta ajena 0 propia; 0 como 
funcionario. No obstante, los trabajadores destinatarios de los amculos 44 a 5 1 que 
integran el mencionado capitulo III, habnin de poseer: por un lado, 10 que se 
denominara una <carrera de segura comunitaria>; mientras que, por otro 1ado, no 
resu1tani imprescindible que ostenten la <nacionalidad comunitaria> en el momenta en 
que soliciten pensiones de vejez contributiva al amparo del R. 1 408. 
Respecto de la primera peculiaridad, hay que seiialar que se entendera que un 
trabajador migrante posee Una <carrera de segura comunitaria> cuando haya estado 
asegurado, en calidad de trabajador, al sistema de SS de mas de un Estado miembro. En 
otras palabras, y utilizando la terminologia empleada en el Titulo II del R. 1408, se esta 
haciendo referencia a aquellos trabajadores que <realizaron una actividad por cuenta 
ajena 0 propia> en mas de un Estado miembro. Expresion asimilada, de acuerdo con el 
TJCE,793 a los conceptos comunitarios de trabajador por cuenta propia 0 ajena; cuyos 
requisitos especificos se establecen en el marco de las legislaciones nacionales de SS de 
los Estados donde hayan realizado tales actividades profesionales. Conviene destacar, 
no obstante, que no se trata solo de que hayan sido trabajadores migrantes destinatarios 
del Titulo II del R. 1408. En efecto, no basta con que hayan ejercido su derecho a la 
libre circul�cion desde un punto de vista profesional, pues se exige ademas que, como 
, 
consecuencia de tal migracion, el trabajador haya mantenido efectivas relaciones de 
afiliacion en calidad de trabajador en mas de un sistema de SS de los Estados miembros 
involucrados. Se trata de una condicion adicional, ya que como es sabido, no puede 
793 Vease sobre la definicion de est os tenninos, la realizada por el TJCE, por primera vez, en sendas 
sentencias de 30-1 -97 dictadas sobre los Asuntos De Jaeck (340/94) y Hervein (25/95). 
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descartarse la posibilidad de que el migrante no se haya asegurado efectivamente en el 
marco de la Ley nacional designada competente por las normas de conflicto del Titulo 
II. Situaci6n que puede estar motivada tanto por el incumplimiento de los requisitos 
exigidos en la norma competentepara su afiliaci6n,794 como simplemente que esta no 
obligue a la afiliaci6n, optando el trabajador migrante por evitarla.795 Asimismo, puede 
suceder que, pese al desplazamiento profesional, la norma comunitaria de conflicto del 
Titulo II haya propiciado el mantenimiento de la conexi6n inicial, 0 vinculo con el 
sistema de SS de origen; tal y como viene sucediendo en el caso de los trabajadores 
destacados. De manera, que estos trabajadores migrantes que s6lo hubieran estado 
vinculados al sistema de SS de un Estado miembro, en virtud de las normas de conflicto 
del Titulo II, no podnin ser destinatarios de las normas del capitulo III, al carecer de una 
carrera de segura comunitaria. 
En segundo lugar, respecto del requisito de la <nacionalidad comunitaria>, esto 
es, la nacionalidad de alguno de los Estados miembros, conviene recordar que respecto 
de la relaci6n de protecci6n la regIa general era su acreditaci6n en el momenta de 
solicitar las prestaciones, que resulta inamovible respecto de las prestaciones no 
contributivas.796 Sin embargo, como se sefial6, el TJCE habia exceptuado esta norma 
general con una finalidad tuitiva en la STJCE de 12-10- 1 978 sobre el Asunto Belbouab 
( 1 0/78). En efecto, con el objeto de proteger los derechos en curso de adquisici6n del 
que fuera nacional comunitario mientras desarro1l6 su carrera de seguro en distintos 
Estados miembros, el TJCE obligaba a que se Ie aplicasen las normas del capitulo III 
respecto de tales periodos, aunque hubiera perdido con posterioridad la ciudadania 
comunitaria. En otras palabras, no se Ie puede rec1amar la nacionalidad comunitaria al 
nacional de un tercer Estado solicitante de una pensi6n que, no obstante, fue nacional 
comunitario durante el desarrollo de su relaci6n juridica de afiliaci6n-cotizaci6n con al 
794 En este sentido, recuerdese, por todas, la STJCE de 24-4-1980 sobre el Asunto Una Coonan ( 1 1 0/79) 
donde siendo el Estado competente para la afiliaci6n obligatoria de la Sra. Coonan la legislaci6n de SS de 
Reino Unido, que no permitia el aseguramiento respecto de la contingencia de vejez a personas que 
superasen cierta edad como era el caso de la Sra. Coonan, circunstancia que no se consider6 
discriminatoria por parte del TJCE. 
795 Por todas, vease STJCE de 1 3  de octubre de 1993, Zinnecker (C-121/92) donde se sefiala a la 
legislaci6n alemana como competente para la afiliaci6n del Sr. Zinnecker en cali dad de trabajador por 
cuenta propia. Sin embargo, esta legislaci6n no establecia la afiliaci6n obligatoria de todos los 
aut6nomos, permitiendo, en determinados supuestos, entre los que se encontraba el Sr. Zinnecker, que tal 
afiliaci6n efectiva se realizara tan s610 de forma voluntaria. 
796 Vease supra el epigrafe V - 1 -1 -2 del capitulo primero de este trabajo 
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menos dos de los sistemas nacionales de SS sujetos a coordinaci6n. Resulta, por tanto, 
irrelevante, respecto de la aplicaci6n del capitulo III, que el migrante hubiese perdido la 
nacionalidad comunitaria en un momenta posterior a la cobertura de tales periodos, en 
una manifestaci6n mas del principio de conservaci6n de los derechos en curso de 
adquisici6n. Debe insistirse, no obstante, que en el marco de esta excepci6n, la 
totalizaci6n de periodos se limita a los cubiertos exclusivamente como nacional 
comunitario en las distintas legislaciones nacionales de SS.  
Hay que reiterar, asimismo, que la excepci6n establecida en la STJCE Belbouab 
no puede ser 6bice para que en el supuesto de que un nacional extracomunitario 
adquiera la nacionalidad comunitaria, tras haber completado como nacional de un tercer 
Estado periodos de segura en varios sistemas nacionales, se pueda acoger a los 
beneficios del capitulo III del R. 1408 sin cortapisa alguna. En efecto, en este caso una 
vez comprobado que posee la nacionalidad comunitaria, el Estado miembro donde el 
interesado plante6 su solicitud, pondra en marcha el procedimiento de liquidaci6n 
comunitaria de prestaciones establecido en el capitulo III. Procedimiento que, como se 
pondra de manifiesto, se inicia con la consiguiente acreditaci6n de la totalidad de los 
periodos de afiliaci6n-cotizaci6n cumplidos en el seno de los distintos Estados 
miembros con independencia de que el interesado, en el momenta de su cumplimiento, 
ostentara la nacionalidad comunitaria.797 En efecto, la nacionalidad comunitaria 
adquirida a posteriori Ie permite beneficiarse de la coordinaci6n de las legislaciones 
nacionales de SS a las que hubiera estado vinculado, pues una soluci6n juridica distinta 
seria contraria, no s6lo a la equidad, sino que provocaria un trato discriminatorio directo 
respecto del que ya es un nacional comunitario. 
IV.- LEGISLACION NACIONAL COMPETENTE PARA LA COBERTURA DE 
LA CONTINGENCIA DE VEJEZ CONTRIBUTIV A. 
IV-1.- EL ARTICULO 44.2 DEL R. 1408 COMO NORMA DE 
CONFLICTO 
El articulo 44.2, como norma de conflicto especifica del capitulo III del Titulo 
III, establece que seran competentes para participar en el proceso comunitario de 
797 Vease en este senti do, por ejemplo, el punto 4 de las concJusiones del Abogado General Tesauro sobre 
el asunto Drake (C-1 2/93) sobre el que recayo STJCE el 20-9- 1 994. Asunto en el que se procede a 
totalizar los periodos holandeses cumpIidos por el Sr. Drake cuando ostentaba la nacionalidad 
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reconocimiento del derecho subjetivo a una pension de jubilacion contributiva y su 
subsiguiente caJculo, todas las normas nacionales a las que e1 interesado haya estado 
afiliado en ca1idad de trabajador. Efectivamente, esta disposicion estipu1a la 
participacion concomitante, de las legislaciones naciona1es que conforman su <carrera 
de segura comunitaria>: 
"Sin perjuicio de 10 dispuesto en el articulo 49, se procedera a practicar las 
operaciones de liquidaci6n con respecto a todas las legislaciones a que haya estado 
sujeto el trabajador por cuenta ajena 0 por cuenta propia tan pronto como el 
interesado presente una solicitud de liquidaci6n . . .  n. 
La ley del lugar de afiliacion como trabajador resulta ser una conexion acertada 
al permitir la totalizacion en el marco de la norma competente, pues es requisito <sine 
qua non> 1a existencia de periodos propios de afiliacion a los que se puedan adicionar, 
mediante la asimilacion de condiciones mencionada, los completados en otro u otros 
Estados miembros. Tal conexi on, obviamente, no habra de coincidir con la <lex loci 
laboris> 0 conexion principal del Titulo II, ya que e1 migrante pudo ser objeto de una 
norma de conflicto que en el marco del Titulo II exceptuase tal conexion, no pudiendose 
descartar que incump1iera los requisitos de afi1iacion exigidos por la legislacion 
naciona1 designada competente 0 que, por ultimo, siendo la afiliacion vo1untaria en e1 
marco de tal legislaci6n el migrante hubiese optado por no hacerla efectiva. 
El articulo 44 exceptlia el principio de unicidad de ley naciona1 aplicable, pues 
para el reconocimiento y ca1culo de las pensiones en e1 marco del capitulo tercero 
siempre seran designadas a1 menos dos normas nacionales como competentes. La 
aplicacion de estas normas se inicia simu1taneamente en todas elIas en el momenta que 
se presenta una solicitud de pension de vejez contributiva ante la institucion de un 
Estado miembro.798 Afirmacion que no supone que esta se rea1ice de forma conjunta, 
pues en el marco de la imposible recepcion del Derecho extranjero de SS en e1 Foro, se 
presupone que cada Instituci6n competente aplicara unicamente su propia legislacion, 
checoslovaca, esto es, antes de que fuese nacionalizado holandes y entrase en el ambito de aplicacion 
subjetivo del R. 1 408. 
798 Como ha sefialado la STJCE de 24- 1 0- 1 996 sobre eI Asunto Picard (C-335195): uEf Reglamento nO 
1408171 consagra sin ambigiiedad el principio de la liquidaci6n concomitante de las prestaciones tan 
pronto como se presente una solicitud ante una instituci6n de un Estado miembro, constituyendo la fecha 
de presentaci6n de dicha solicitud fa fecha de referencia para proceder a practicar las operaciones de 
liquidaci6n de las prestaciones para todas las instituciones afectadas ". En esta misma STJCE en clara 
alusi6n al articulo 36.4 del R. 574, se sefiala que: "una solicitud de prestaciones dirigida a la instituci6n 
de un Estado miembro originara automaticamente fa liquidaci6n concomitante de prestaciones con 
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prevaliendose, no obstante las asimilaciones de condiciones que el legislador 
comunitario establezca.799 Esta ruptura del principio de unicidad que, como se sefialo, 
permite respetar las expectativas de derecho concretas generadas por el migrante en 
cada una de las legislaciones nacionales que configuran su <carrera comunitaria de 
seguro>. Propicia, por otro lado, la distribucion de la carga economica que supone el 
abono de una pension de vejez contributiva de canicter vitalicio, gracias a la aplicacion 
de la tecnica de la prorrata temporis que reparte tal carga financiera siempre de manera 
proporcional a la importancia de la carrera de segura desarrollada en cada una de las 
legislaciones nacionales competentes.800 En otras palabras, como se pondni de 
manifiesto, la duracion del aseguramiento af!.liativo en cada Estado competente se 
configura en el criterio de reparto de las responsabilidades respecto de la cobertura de la 
contingencia de vejez. Criterio que encaja a la perfeccion con la logica de las propias 
legislaciones tipo B cuya cuantia, como es sabido, cone eta directamente con la duracion 
de tales periodos de seguro. 
IV-2.- EL ARTICULO 45.6 COMO EXCEPCION A LA CONEXION 
ESTABLECIDA EN EL ARTICULO 44. 
Exceptuando la conexion priorizada en el articulo 44, el apartado sexto del 
articulo 45 del R. 1408 designa como competente a una legislacion nacional de un 
Estado miembro a la que el potencial beneficiario de una pension de jubilacion 
contributiva no tuvo que estar afiliado en calidad de trabajador y en cuyo territorio 
tampoco hubo de desarrollar actividad alguna, en el sentido profesional del termino. 
Efectivamente, el articulo 45.6 dec1ara competente la <lex loci domicilii> en cuyo 
marco se reconocio una prestacion por desempleo, en virtud de la letra a), inciso ii) 0 
letra b), inciso ii) del articulo 7 1 . 1  del R. 1408. Como ya se ha mencionado, en el marco 
de dichas disposiciones se establece la competencia de la legislacion nacional del lugar 
arregLo a Las LegisLaciones de todos los Estados miembros aJectados antes las cuales reuna eL solicitante 
las condiciones exigidas . . .  " 
799 Motivo por el que resulta equivoco el tennino <aplicaci6n conjunta> que emplea GARCIA 
RODRIGUEZ, Isabel. Op. cit. p. 384. Pues parece dar a entender que se entremezclan en su aplicaci6n 
las distintas legislaciones nacionales, cuando, en sentido contrario, las instituciones competentes solo 
aplican a titulo principal unica y exclusivamente su propia nonnativa. Se trata, no obstante, de una mera 
cuesti6n terminologica que la propia autora citada se ve obligada a aclarar sefialando que "se produce La 
aplicacion par Las respectivas instituciones de las Legislaciones que le son apLicables a ellas mismas ". 
800 " . . .  no par�ce justo imponer La importante carga financiera que suponen Las pensiones a La institucion 
que eventualmente asegure al trabajador en el momento de producirse su invalidez, su vejez 0 su 
Jallecimiento. Par ella la posibilidad de un repartO financiero de cargas se abre, asf como la posibilidad 
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de residencia del interesado para el reconocimiento de prestaciones por desempleo 
total80 1 a favor de los trabajadores fronterizos,802 0 no fronterizos803 que trabajasen, 
durante su ultimo empleo, en un Estado miembro distinto de aquel donde residian.804 
Estos trabajadores que percibieron una prestaci6n por desempleo a cargo del Estado de 
residencia en virtud del articulo 7 1 ,  cumplida la edad de jubilaci6n, son los destinatarios 
de las prescripciones del articulo 45.6 del R. 1 408.  Pues bien, a tenor de este ultimo 
articulo, el periodo de desempleo total durante el que se percibieron tales prestaciones 
debe ser computado por el Estado de residencia que las concedi6, con el objeto de que 
el migrante adquiera, en su caso, una prestaci6n de vejez en el marco de su propia 
legislaci6n.805 
de aplicaci6n simultanea para el calculo de las prestaciones de varias legislaciones que serian 
competentes al respecto. " RODRIGUEZ PINERO, Miguel. La SS . . .  op. cit. p. 332 Y 333. 
80] La STJCE de 1 5-3-0 1 sobre el Asunto Laat (C-444/98) ha fijado el concepto de <desempleo parcial> y 
el de <desempleo total> siempre en contraposicion con el anterior. Segun el TJCE, "si, en un Estado 
miembro distinto de aquel en cuyo territorio reside, el trabajador sigue empleado por la misma empresa, 
pero a tiempo parcial, aunque con la perspectiva de obtener un trabajo a tiempo completo, se halla en 
paro parcial . . . .  " Por el contrario si este trabajador no realiza ya ninguna actividad y no tiene ningtin 
vinculo con el Estado de empleo esta en <desempleo total>. 
802 El articulo 7 1 . 1 .a).ii) esta destinado a aquellos trabajadores por cuenta ajena fronterizos en paro total, 
estableciendo como legislaci6n exclusiva e imperativamente competente a la <lex loci domicilii>, 
independientemente de que cumpla de forma simultanea los requisitos a los que se supedita el 
reconocimiento de una prestacion por desempleo en el marco de la legislaci6n del Estado miembro de su 
ultimo empleo. Vease, en ese sentido, la STJCE de 1 2-6- 1 986 sobre el Asunto Horst-Miethe (C-1I85). 
803 EI articulo 7 1 . 1 .b )ii) sefiala que: "el trabajador por cuenta ajena que no sea fronterizo, que se halle en 
paro total y que se ponga a dis posicion de los servicios de empleo en el territorio del Estado miembro 
donde resida, 0 que regrese a dicho territorio, disfrutara de las prestaciones con arreglo a 10 dispuesto 
en la legislacion de ese Estado, como si hubiese ocupado alli su ultimo empleo; estas prestaciones seran 
abonadas y sufragadas por la institucion del lugar de residencia ". Esta disposicion otorga a este 
colectivo un derecho de opcion que hace a esta norma de conflicto mas flexible en comparaci6n a la 
aplicable al trabajador fronterizo en paro total. En efecto, a este colectivo solo se Ie aplicara la lex loci 
domicilii cuando opte por ella, poniendose a disposici6n de los servicios de empleo de dicho Estado. 
804 EI articulo 7 1 . 1  en los supuestos expuestos trata de facilitar la reincorporaci6n del beneficiario al 
mundo laboral a traves de las politicas activas de empleo que se establezcan el Estado miembro de 
residencia can el que, en principio, se presume que el interesado cuenta con una mayor vinculacion 
personal y profesional. Sistema con el que queda vinculado, en el primer caso, por imperativo legal de la 
norma de conflicto comunitaria, mientras que en el segundo, se trata de una opcion del propio interesado 
que se manifiesta con la puesta a disposicion de unos determinados servicios de empleo. Vease sobre la 
aplicacion de tal articulo la Decision N° 94 de la CASSTM y la STJCE de 2-9- 1988 sobre 'el Asunto 
Bergemann (236/87). 
805 "45. 6.- El periodo de desempleo total durante el cual el trabajador por cuenta ajena se beneficia de 
prestaciones de conformidad con las disposiciones del articulo 71, apartado 1, letra a), inciso ii) o letra 
b), inciso ii), primera frase, se tendra en cuenta por la institucion competente del Estado miembro en 
cuyo territorio resida el trabajador, de conformidad con la legislacion que ap/ique dicha institucion, 
como si hubiere estado sujeto a dicha legislacion durante su ultimo empleo . . .  " 
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El articulo 45.6 fue introducido por el Reglamento n° 2 1 95/91 de 25 6-1991 ,  
como una reaccion contraria a 1a STJCE de 29-6- 1 988 sobre e1  Asunto Rebmann 
(58/87).806 Sentencia que considero competente para computar los periodos de 
desemp1eo de un trabajador fronterizo en paro total a efectos de 1a 1iquidacion de una 
pension a la institucion de1 lugar donde el fronterizo habia estado afiliado y trabajaba.807 
El TJCE aposto porque el computo fuese realizado por la institucion competente del 
ultimo Estado miembro donde trabajo, aunque las prestaciones por desempleo hubieran 
sido abonadas por la institucion competente del Estado de residencia. Efectivamente, de 
acuerdo con el Alto Tribunal, en el marco de esta ultima legislacion, donde ni siquiera 
hubo de estar afiliado, no se habia generado ninguna expectativa de derecho a 
pension.808 En sentido contrario a 1a postura adoptada por el TJCE, el legislador 
comunitario establecio en e1 articulo 45.6 que e1 computo del controvertido periodo 
debiera rea1izarse por la institucion del Estado de residencia que reconocio y abono la 
prestacion de desempleo. Para facilitar tal computo, afiadio una asimilacion de 
condiciones 0 <fictio iuris> que permite vincular al migrante con la lex loci domicilii 
" . . .  como si hubiere estado sujeto a dicha legislaci6n durante su ultimo empleo. , , 809 En 
el marco de dicha ficcion podria entenderse, incluso, que se esta respetando la conexion 
establecida como norma general en el articulo 44, pues el migrante se consideraria que 
806 Vease el considerando sexto del mencionado Reglamento 2 195/95, que alude a esta STJCE que 
versaba sobre un trabajador aleman residente siempre en Alemania que habia sido trabajador fronterizo en 
Francia, obteniendo prestaciones por desempleo en Alemania y continuar con posteriori dad su actividad 
profesional en este ultimo Estado miembro. Tras su jubilacion percibio una pension francesa y otra 
alemana, sin computarse en el marco de esta ultima los dos afios que habia estado percibiendo el 
desempleo en Alemania tras trabajar como fronterizo, alegando la institucion alemana que su computo 
solo ha de realizarse cuando se interrumpe un periodo de empleo sometido a la SS alemana. 
807 El TJCE sefialo que los periodos de paro total de un trabajador fronterizo incluido en el articulo 
7 1 . 1 .a)ii), y " . . .  que disJrutaba de las prestaciones por desempleo con arreglo a 10 dispuesto en la 
legislacion del Estado miembro en cuyo territorio residia, sertin computados a eJectos de derechos a 
pension de vejez con arreglo a la legislacion del Estado donde ocupo su ultimo empleo antes de la 
situacion de desempleo ". 
808 El TJCE considero que la legislacion donde ha estado afiliado en calidad de trabajador es aquella 
" . . .  donde el trabajador Jronterizo ha adquirido normalmente derechos a pension que pueden completar 
los reJeridos periodos. Por el contrario no es segura que el trabajador Jronterizo haya po dido adquirir 
en el estado de residencia derechos similares, sobre todo en el caso de que no se haya ejercido en el 
mismo ninguna actividad que exija la afiliacion a un regimen de SS". 
809 Notese el paralelismo del articulo 45.6 del Reglamento con el articulo 39.6 destin ado a las prestaciones 
de invalidez tipo A que, como es sabido, se coordinan en el capitulo II del Titulo III del Reglamento. El 
articulo 39.6 establece que los trabajadores que queden invalidos mientras la percepcion de las 
prestaciones de desempleo total, abonadas por el Estado de residencia a tenor de las disposiciones ya 
mencionadas del articulo 7 1 . 1 ,  " . . .  se beneficiartin de las prestaciones de invalidez concedidas por la 
institucion competente del Estado miembro en cuyo territorio resida, de acuerdo con la legislacion que 
aquella aplique, como si hubiese est ado sujeto a dicha legislacion durante su ultimo empleo . . .  " 
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mantuvo una relaci6n de afiliaci6n en calidad de trabajador en el marco del sistema del 
lugar de residencia durante su ultimo empleo. 
Con la finalidad de hacer operativa esta norma de conflicto, el Reglamento 
3095/95 de 22 de diciembre modific6 el articulo 45.6 con el objeto de superar la po sible 
oposici6n de la lex loci domicilii al c6mputo de tales periodos de seguro.8 10 EI primer 
apartado de la norma transcrita en nota, permite que la instituci6n competente del lugar 
de residencia retenga las cotizaciones que no se abonaron durante la percepci6n de la 
prestaci6n por desempleo a cuenta de la cobertura de la contingencia de vejez. Debe 
entenderse que se trata de una retenci6n de cotizaciones, a posteriori, respecto de la 
prestaci6n de vejez que se reconozca en su seno. Retenci6n que, tal vez, debiera haberse 
realizado previamente sobre las prestaciones de desempleo reconocidas en el marco 
articulo 7 1 . 1 .  E1 segundo apartado, por su parte, establece que, si la legislaci6n del 
Estado de residencia que abono las prestaciones por desempleo exige para el c6mputo 
de tales periodos de segura el cumplimiento de ciertos periodos de cotizaci6n a favor de 
su sistema, se consideraran asimilados a los propios los periodos de cotizaci6n 
cumplidos en otro Estado miembro. 
IV-3.- ARTICULOS 44.2 Y 49 DEL R.1408: APLICACION DIFERIDA DE LAS 
LEGISLACIONES NACIONALES COMPETENTES. 
El articulo 44.2 permite, en los dos supuestos que se menClOnan a 
continuaci6n, exceptuar la regIa general de liquidaci6n concomitante de pensiones en el 
marco de todas las legislaciones nacionales designadas competentes.8 1 1  En primer lugar, 
se puede producir la liquidaci6n diferida de pensiones en cada una de las legislaciones 
nacionales designadas como competentes cuando asi 10 disponga el articulo 49 del 
810 "En el caso de que dicha institucion aplique una legislacion en la que este prevista la retencion de 
cotizaciones a los trabajadores en paro, a cuenta de las coberturas de las prestaciones de vejez y de las 
prestaciones por defuncion, estani autorizada a practicar tales retenciones de conformidad con las 
disposiciones de su legislacion. Si el periodo de desempleo total cumplido en el pais de residencia del 
interesado solo puede tomarse en consideracion si se han cumplido periodos de cotizacion en ese mismo 
pais, la condicion se considerara cumplida si los periodos de cotizacion se han cumplido en otro Estado 
miembro ". " 
8 1 1 En el marco del Reglamento N° 3/1958, la apertura del procedimiento de calculo en uno de los Estados 
miembros suponia el inicio automatico de tal proceso de forma concomitante en el resto de Estados 
involucrados donde hubiera derecho a prestacion. Este sistema se considero que podia ser peyorativo para 
los trabajadores, pues no podian mejorar la cuantfa de la prestacion retrasando su jubilacion 0 
aumentando las cotizaciones realizadas. MOTTA, Antonio. "Prime considerazioni sui nuovi 
Regolamenti C.E.E. in materia di sicurezza sociale". L'Assistenza Sociale. N° 5/1972.p. 23. 
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R. 1408. En segundo lugar, la liquidacion no sera simultanea cuando " . . .  el in teresa do 
solicita expresamente que se aplace la liquidacion de las prestaciones de vejez que 
pudieran corresponderle con arreglo a la legislacion de uno 0 de varios Estados 
miembros ". 
Respecto de la primera posibilidad, el articulo 49. 1 8 12 del R. 1408 estipula que 
no tendra lugar la liquidacion concomitante cuando el interesado no retina los requisitos 
legales exigidos en todas las normas nacionales competentes, pese a haberse recurrido a 
las asimilaciones de condiciones establecidas en los articulos 45 y 40 del R. 1408. Este 
supuesto puede producirse, no solo cuando no se alcance el periodo de carencia 
exigido, ni siquiera, via totalizacion; si no tambien cuando el migrante no haya 
cumplido todavia la edad minima requerida en alguna de las legislaciones nacionales 
competentes. Se trata de una consecuencia directa de la falta de armonizacion entre las 
Iegislaciones nacionales de los Estados miembros. 
En eI marco de eSta Iiquidacion diferida, a tenor del articulo 49. 1 .a)813 del R. 
1408, cada legis lac ion nacional competente habra de aplicar el procedimiento de 
calculo del articulo 46.8 14 Ademas, se han de seguir las prescripciones de los incisos i) 
e ii) del articulo 49. 1 .b), disposiciones introducidas por el R. 1 248/92 Y modificadas 
por el R. N° 3096/95. Ambos incisos estipulan que en el marco del calculo de las 
prestaciones reconocidas en el marco de las legislaciones inicialmente competentes, se 
pueden totalizar los periodos cumplidos en las legislaciones cuya aplicacion se ha 
diferido, siempre y cuando tal computo favorezca los intereses del migrante, 
incrementando el monte de la prestacion. En otras palabras, para el calculo de una 
8 12 " . . .  Cuando. en un momenta dado, ef interesado no cumpfa los requisitos exigidos para beneficiarse 
de las prestaciones por todas las legislaciones de los Estados miembros a las que haya estado sujeto. 
teniendo en cuenta. en su caso, las disposiciones del articulo 45 y/o del apartado 3 del articulo 40, pero 
que solamente reline las condiciones de una 0 varias de aquillas . . .  ". 
8 1 3 " . . .  Cada una de las instituciones competentes que ap/quen una legislaci6n cuyas condiciones se 
cumplan, calcufara el importe de fa prestacion debida de acuerdo con el articulo 46. " 
814 Vease sobre el alcance de estas disposiciones, la STJCE de 7-7-1 994 sobre el Asunto McLachlan (C-
146/93) que versaba sobre un trabajador migrante que adquiere una pension de vejez en un Estado 
miembro a los 60 ailos, retrasandose la l iquidacion en el marco de otra legislacion nacional competente 
hasta que cumpliera los 65 afios. El interesado solicitaba en virtud del articulo 49 el abono en el marco de 
legislacion del Estado miembro cuyas condiciones si cumplia, de una pension de una cuantia que tuviera 
en cuenta, en la prorrata, los perfodos cubiertos bajo la legislacion del Estado miembro cuyas condiciones 
aun no reunia, alegando que habria tenido derecho a tal pension si hubiera cumplido toda su carrera 
profesional bajo la primera legislacion. Tal pretension fue denegada porque, como sefialo el TJCE, el 
beneficiario solo posee en el marco del R. 1408 un derecho de credito directo contra instituciones 
diversas, la cuanda de las prestaciones que en su sene se reconozcan habra de ser siempre proporcional a 
los periodos efectivamente cubiertos en cada una de elias. 
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pension autonoma reconocida en el marco exclusivo del Derecho nacional de una de las 
legislaciones cuya aplicaci6n no se ha diferido, se pueden totalizar en el marco del 
articulo 46.2 periodos de segura cumplidos en aquellos sistemas cuyos requisitos no se 
cumplen todavia para as! obtener una pensi6n mas elevada.8 1 5  En el sentido expuesto, 
se manifiesta el articulo 32.2 de <la Propuesta> que permite la totalizacion de " . . .  los 
periodos cumplidos bajo las legislaciones cuyas condiciones no se cumplen, solamente 
si este c6mputo da lugar a un importe de prestaci6n mas elevado." 
Al margen del articulo 49, como se senalo, existe una segunda posibilidad de 
evitar el ca.lculo concomitante, simplemente cuando el trabajador migrante manifieste su 
voluntad de que la liquidacion de sus prestaciones no se lleve a cabo de forma 
simultanea, posibilidad que se reitera en el articulo 36.4 del R. 574.8 16  Obviamente, el 
interesado optara por un aplazamiento de la liquidaci6n de las prestaciones sobre las que 
ya Ie asiste un derecho, solamente cuando Ie reporte un beneficio como la mejora de sus 
cuantia futura. La articulaci6n de esta opci6n, que brinda el articulo 44 al interesado, se 
remite al procedimiento descrito en el articulo 49 que, como este mismo articulo in fine 
admite, se aplica por analogia. De manera, que se puede afirmar ante tal coincidencia, 
que los efectos y el procedimiento de tal aplicacion diferida con independencia de su 
origen voluntario u obligatorio, seran identicos. 
IV-4.- ARTICULO 48: COMPETENCIA DE LAS LEGISLACIONES 
NACIONALES CON AFILIACION INFERIOR AL ANO. 
EI apartado primero del articulo 48817 del R. 1 408 excluye la aplicacion de las 
legislaciones nacionales en las que el interesado haya estado afiliado en calidad de 
trabajador durante un periodo inferior a un ano, en cuyo seno no se ha de reconocer 
815Vease el Considerando 5°de la Exposicion de motivos del citado Reglamento N° 3096/95 y la STJCE 
de 7-12- 1998 sobre el Asunto Lustig (C-244/97) en cuyo marco se permitia que para la liquidacion de una 
pension de jubilacion belga, se pudieran totalizar los perfodos cumplidos en la legislacion holandesa 
cuyos requisitos para obtener dicha prestacion todavia no cumplia si a tenor del articulo 49. l .b).ii) se 
obtenia una pension de vejez de cuantia superior. 
816 Donde se sefiala que no se realizani la liquidacion de forma concomitante cuando el solicitante 
" . . .  desee, con arreglo a 10 previsto en el apartado 2 del articulo 44 del Reglamento, que se Ie aplace la 
liquidacion de las prestaciones de vejez a que tendria derecho con arreglo a la legislacion de uno 0 
varios Estados miembros. " 
8 17 Articulo 48. 1 :  "No obstante 10 dispuesto en el apartado 2 del articulo 46, la institucion de un Estado 
miembro no estani ob/igada a conceder prestaciones en virtud de periodos cumplidos con arreglo a la 
legislacion que aplique y que deban tomarse en consideracion en el momenta del hecho causante, 
cuando: .- La duracion de dichos periodos sea inferior a un ano y .- Una vez computados dichos 
periodos, no se adquiera ningUn derecho con arreglo a 10 dispuesto en dicha legislacion. " 
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prestacion alguna. El objetivo del articulo 48. 1 es claro, evitar que se reconozcan, via 
totalizacion, prestaciones de tan baja cuantia, que al proceder luego a su prorrata, 
supongan una carga administrativa excesiva para los Estados miembros, sin reportar un 
beneficio significativo para el interesado. Hay que senalar que no concurre, sin 
embargo, tal exoneracion de responsabilidad si en el marco de la aplicacion estricta de 
tales legislaciones nacionales asiste al migrante, con base en tan exiguo periodo de 
seguro, el derecho nacional autonomo a una prestacion de jubilacion contributiva.8 1 8  
Esta excepcion al articulo 48. 1 puede considerarse otra manifestacion del principio de 
intangibilidad de los derechos nacionales via normativa comunitaria. Debe recordarse 
que, al igual que sucede con los periodos de seguro, residencia 0 empleo cuando han de 
ser totalizados, la concurrencia de la afiliacion en calidad de trabajador durante un ano 
ha de contemplarse desde el punto de vista del ordenamiento nacional donde se 
cumplieron tales periodos, siendo sus organos jurisdiccionales los que, en ultima 
instancia, se pronuncianin sobre su naturaleza y alcance.8 1 9  
Debe quedar claro que el articulo 48. 1 no exime al resto de Estados miembros 
competentes de totalizar los periodos de seguro inferiores al ano cumplidos en el marco 
de la legislacion exonerada del reconocimiento de una pension.820 No obstante, si en 
estos sistemas se reconoce el derecho a una pension, el articulo 48.2 establece una 
norma especifica respecto a su procedimiento de calculo.821 Aunque su a1cance se 
entendeni mejor al estudiar tal procedimiento, tan solo adelantar que estas instituciones 
8 1 8  Considerando los periodos de carencia exigidos para e1 reconocimiento de una pension de vejez 
contributiva, esta posibilidad parece destin ada a las pensiones de invalidez tipo A cuya coordinacion se 
hubiera remitido al capitulo III . En este senti do, vease, la STJCE de 20- 1 1 - 1975 sobre el Asunto Borella 
(49175) y la de 9- 12- 1982 sobre el Asunto Malfitano (76/82), donde se sefiala que: "aunque ef trabajador 
no haya cumplido un periodo de seguro de un ano en un Estado miembro, la institucion competente de 
dicho Estado miembro esta obligada a conceder prestaciones de invalidez si ef trabajador ha cumplido el 
periodo minimo exigido por fa legislacion nacionaf para el nacimiento del derecho ". 
8 19 Vease, entre otras, e1 apartado 1 7  de la STJCE sobre e1 Asunto Ferreiro Alvite ((C-320/95) 
820 En la STJCE de 1 8-2- 1982 sobre el Asunto Vermaut (55/81 )  se sefial6 que la institucion designada 
competente habra de proceder al computo de: " . . .  los periodos de seguro inferiores a un ano cubiertos por 
el trabajador bajo las legisfaciones de otros Estados miembros, incluso si se obtiene derecho a pension 
en aplicacion, unicamente de la legisfacion nacional ". Ese Estado miembro que totaliza " . . .  no tiene 
derecho a exigir af trabajador el pago de las cotizaciones correspondientes a los periodos de seguro 
previstos en el articulo 48 del Reglamento y cubiertos bajo fa legislacion de otros Estados miembros, ni 
la transjerencia de cotizaciones correspondientes a estos periodos que pudieron pagarse en estos 
Estados miembros ". 
82 1 48.2.- "La institucion competente de cada uno de los demas Estados miembros afectados tendra en 
cuenta los periodos senafados en el apartado 1, para aplicar el apartado 2 del articulo 46, a excepcion 
de la letra b). " 
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debenin totalizar dichos periodos de seguro inferiores al afio con el objeto de ca1cular la 
que se denominani <cuantia teorica>; sin embargo, no se debenin computar esos 
periodos para ca1cular el porcentaje de prorrata temporis aplicable a tal cuantia. 
La posibilidad que brinda el articulo 48. 1 a ciertas legislaciones nacionales, a priori 
competentes, de exonerarse del reconocimiento y calculo de pensiones se except6a en el 
apartado tercero del propio articulo 48.822 Referido al supuesto en que el migrante no 
supere el afio de afiliacion en ninguno de los Estados miembros involucrados en su 
carrera de seguro; circunstancia que, en virtud del articulo 48. 1 ,  podria producir la 
exoneracion de responsabilidad de todos ellos. Para evitar la desproteccion del 
migrante, el 48.3 establece una nueva norma de conflicto ad-hoc, que designa 
competente a la legis1acion del ultimo Estado de afiliacion del interesado, que debera 
comprobar si en su seno via totalizacion el migrante adquiere una pension de vejez 
contributiva. En caso contrario, se aplicaria de forma subsidiaria la legislacion del 
penultimo Estado, acudiendose sucesivamente, siguiendo el orden inverso a la 
afiliacion, a todas las legislaciones a las que hubiera estado vinculado el migrante, por 
periodos inferiores al afio, con el objeto de comprobar si obtiene cobertura en su seno. 
La norma de conflicto del articulo 48.3 frente a la regIa general 0 aplicacion simuitanea 
de varias normas naciona1es, estab1ece el retorno al principio de unicidad de la ley 
nacional aplicable, designando a aquella que habra de realizar la totalizacion en su seno 
para el reconocimiento de una unica pension completa, estableciendo conexi ones 
subsidiarias en un intento de garantizar la proteccion del migrante. Debe sefialarse que 
algunas instituciones nacionales considerando la complejidad administrativa que entrafia 
su aplicacion, abogan por la abolicion de esta disposicion.823 
822 " 48.3.- En caso de que la aplicaci6n del apartado I tuviese por eJecto liberar de sus obligaciones a 
todas las instituciones de los Estados aJectados, se concederim las prestaciones con arreglo a la 
legislaci6n del ultimo de estos Estados cuyas condiciones se cum plan, como si todos los periodos de 
seguro y de residencia cumplidos y computados segUn los apartados 1 a 4 del articulo 45 se hubiesen 
cumplido con arreglo a la legislaci6n de dicho Estado ". 
823 En concreto las Instituciones a1emanas y austriacas como ponen de manifiesto JORENS, Yves; 
SCHULTE, Bernd. "The implementation . . .  " op. cit. p. 25 1 .  
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v.- PROCEDIMIENTO COMUNITARIO DE APLICACION DE LAS NORMAS 
NACIONALES DESIGNADAS!. 
Los expedientes de tramitacion de penSlOnes de veJez, al implicar a las 
instituciones de SS de varios Estados miembros son especialmente complejos y su 
desenlace puede tardar afios, a pesar de las mejoras introducidas en los ultimos 
tiempos.824 Con el objetivo de reducir los tiempos de tramitacion se aprobo la Decision 
N° 1 82 de la CASSTM de 1 3- 12-00 "relativa al establecimiento de un marco comun 
para la recopilacion de datos sobre la tramitacion de las solicitudes de pension ". A 
traves de esta Decision la CASSTM trata de promocionar y desarrollar la colaboracion 
interadministrativa mediante la modemizacion de los procedimientos de intercambio 
telematico de informacion, con el objeto basico de agilizar la concesion de prestaciones . 
En concreto, pretende recopilar los datos basicos relacionados con la gestion y 
tramitacion de las solicitudes de pensiones de vejez en cada uno de los Estados 
miembros. Se trata de un primer paso a partir del cual, se realizara una evaluacion de la 
situacion, identificando las practicas mas idoneas y las mejoras que podrian 
incorporarse al procedimiento comunitario objeto de este epigrafe. 
El procedimiento para la presentacion y tramitacion de las solicitudes de 
pensiones de vejez contributivas en todas las legislaciones nacionales designadas 
competentes, se regula en el capitulo II del Titulo III del R. 574, dedicado a "la 
aplicacion de las disposiciones del Reglamento referentes a las diversas categorias de 
prestaciones. " De acuerdo con el TJCE, estas normas adjetivas contenidas en el R.574 
deben interpretarse a la luz del R. 1408 y no pueden constituir un obstaculo para el 
disfrute pleno de los derechos reconocidos por esta ultima norma. 825 
En el marco de este procedimiento comunitario la disposicion clave es el 
articulo 36 del R. 574, pues en el se describe el cauce por el que debe discurrir la 
tramitacion del expediente, coordinando la participacion de las distintas normas 
nacionales involucradas a traves de sus Instituciones competentes. Estas ultimas estan 
824 ELHAZAZ MOLINA, Andres. "La agilizacion . . .  " op. cit. P. l l  destaca Ia dificiI posicion del " . . .  
trabajador migrante llegado a la edad de jubilacion que ha de esperar varios afios para percibir la 
pension que Ie corresponde con arreglo a las legislaciones de varios Estados miembros. Ademo.s, los 
tramites administrativos resultan enojosos, complicados y aun caros desde el punto de vista de las 
instituciones. EI coste de tramitar el expediente de un trabajador migrante esta muy en desproporcion 
con el coste de fa tramitacion del expediente de un trabajador no migrante ". 
825 Vease en este senti do Ia STJCE de 24- 10- 1996 sobre eI Asunto Picard (C-335/95.) 
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definidas en las letras n) y o) del articulo 1 del R. 1 408826 y no deben ser confundidas 
con las autoridades competentes descritas en la letra 1) del mismo articulo.827 Este 
articulo 36 del R. 574 se impone sobre los procedimientos administrativos vi gentes para 
la liquidacion de pensiones de vejez en las legislaciones de cada uno de los Estados 
miembros, de manera que modula su aplicacion cuando afecte a un trabajador migrante. 
V-l.- PRESENTACION DE LA SOLIClTUD. 
Como sefiala el articulo 36.4828 del R. 574, el procedimiento se inicia mediante 
la presentacion de una solicitud ante una institucion nacional de SS de un Estado 
miembro. El articulo 36. 1 del R. 574 designa como destinataria preferente de la 
solicitud a <la institucion del Estado de residencia>829, que debe considerarse la mas 
proxima y de facil acceso para el migrante. Si la legislacion nacional de esta institucion 
donde reside el migrante no fuera competente para el reconocimiento de una pension de 
826 Articulo 1 .n) "el termino <institucion> designa para cada Estado miembro el organismo 0 la 
autoridad encargada de aplicar la totalidad 0 parte de la legislacion ". 
Articulo 1 .0) "la ex presion <institucion competente> designa: 
i) la institucion a la cual el interesado este afiliado en el momento de la solicitud de 
prestaciones, 0 
ii) la institucion de la cual el interesado tiene derecho a prestaciones si residiera, 0 si el 
miembro 0 los miembros de su familia residieran en el territorio del Estado miembro 
donde se encuentra esta institucion, 0 
iii) la institucion designada por la autoridad competente del Estado miembro de que se 
trate, 0 si se trata de un regimen relativo a las obligaciones del empresario en relacion 
con las prestaciones mencionadas en el apartado 1 del articulo 4, ya sea el empresario 
o el asegurador subrogado, ya sea, en su deJecto, el organismo 0 la autoridad 
designada por la autoridad competente del Estado miembro de que se trate. " 
827Las instituciones competentes, descritas en la nota anterior, se identifican respecto de cada Estado 
miembro y en relaci6n con las distintas prestaciones gestionan, en eI Anexo II del Reglamento 574172; 
listandose las instituciones competentes para la aplicaci6n de otras disposiciones, como las del Titulo II 
del R. 1408 en el Anexo X del mencionado R.574; en eI caso espanol se hace referencia al INSS, INEM, 
ISM, ISS 0 la TOSS. En un sentido distinto, a tenor del articulo 1 .1) la expresi6n <Autoridad competente> 
" . . .  designa para cada Estado miembro, al ministro a los ministros 0 a cualquier otra autoridad 
correspondiente de la cual dependan, para el conjunto 0 parte del territorio del Estado de que se trate, 
los regimenes de Ss. " Estas autoridades estan listadas en el Anexo I del R.574 existiendo en Espana una 
{mica autoridad: eJ Ministerio de Trabajo y Asuntos SociaJes. 
828 "Una solicitud de prestaciones dirigida a la institucion de un Estado miembro ongmara 
automaticamente la liquidacion concomitante de prestaciones con arreglo a las legislaciones de todos los 
Estados miembros aJectados ante las cuales reuna el solicitante las condiciones exigidas, salvo en el 
supuesto de que este desee, con arreglo a 10 previsto en el apartado 2 del articulo 44 del Reglamento que 
se Ie aplace la liquidacion de las prestaciones de vejez a que tendria derecho con arreglo a la legislacion 
de uno 0 varios Estados miembros ". 
829 El articulo 1 .p) del R. 1408 defne esta expresi6n como "la institucion habilitada para servir las 
prestaciones en el lugar en que reside el interesado, " considerandose en ese mismo articulo que la 
expresi6n <instituci6n del lugar de estancia> se refiere a la "institucion habilitada para abonar las 
prestaciones en el lugar donde se encuentra .. . ". En el Anexo III del R. 54 se identifican, por Estados, 
tales instituciones que, en el caso de Espana, son las Direcciones provinciales del INSALUD, ISM, INSS, 
INEM. 
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vejez en virtud del articulo 44 del R. 1408, debera trasladar la solicitud a la institucion 
competente del Estado miembro al que el interesado estuvo afiliado en calidad de 
trabajador en ultimo lugar. Esta segunda institucion debeni considerar recibida la 
solicitud en la fecha en que esta fue presentada ante la institucion del lugar de 
residencia.830 En este punto el articulo 36. 1 del R. 574,83 1 en realidad se limita a reiterar 
el contenido del articulo 86 del R. 1408 que, como es sabido, desde un punto de vista 
general, establece las mismas consecuencias juridicas en los supuestos de <peticiones, 
declaraciones 0 recursos presentados ante una autoridad, una institucion 0 una 
jurisdicci6n de un Estado miembro dis tin to del competente. >832 
Para evitar este tipo de traslados de solicitudes, que demoran el ya de por S1 largo 
procedimiento de liquidaci6n de pensiones, el articulo 36.2 permite el migrante que 
reside en un Estado no competente se dirija directamente a la instituci6n nacional a cuya 
legislaci6n haya estado sometido en ultimo lugar. Por otro lado, a tenor del articulo 
36.3 ,  si el solicitante residiese en un tercer Estado, esto es, fuera del territorio de la 
Uni6n Europea, podra optar entre enviar directamente la solicitud a una institucion 
competente, 0 bien a la Instituci6n del Estado miembro del que sea nacional el 
interesado, debiendo tal institucion dar traslado de la solicitud a la instituci6n 
competente. En este caso, se presupone que tal traslado gozara de las mismas garantias 
establecidas en el articulo 36. 1 ,  respecto de la fecha de presentaci6n de la solicitud ante 
la instituci6n del lugar de residencia cuando no era competente. 
Debe tenerse en cuenta que las normas del articulo 36  son procedimentales,833 y 
su objetivo no es otro que la simplificacion administrativa facilitando la tramitacion al 
830Asi 10 entendi6 la STJCE de 9- 1 1 - 1977 sobre el Asunto Warry (41/77) en cuyo Fall 0, entre otras 
cuestiones, se afirrna que: "el requisito de presentaci6n de una solicitud en la forma y en el plazo 
requeridos debe considerdrse cumplido siempre que tal solicitud se haya realizado correctamente, de 
acuerdo con la legislaci6n del Estado de residencia. " 
831 " . . .  EI solicitante habra de dirigir a la instituci6n del lugar de residencia una solicitud ajustada a los 
requisitos establecidos en fa fegisfaci6n aplicada por dicha instituci6n. En el supuesto de que el 
trabajador por cuenta ajena 0 por cuenta propia no haya estado sometido a esa legislaci6n, la instituci6n 
del lugar de residencia trasladara la solicitud a la instituci6n del Estado miembro a cuya legislaci6n 
haya estado sometido el interesado en ultimo lugar, indicando la fecha en que haya sido presentada la 
solicitud. Estafecha sera considerada como la de presentaci6n de la solicitud ante la ultima instituci6n ". 
832 Vease una interpretaci6n de este articulo en la STJCE de 22-5- 19S0 sobre el Asunto Walsh (1 43/79) 
833 Vease STJCE de 3-2- 1993 sobre el Asunto Iacobelli (C-275/9 1 )  diferenciando entre norrnas 
sustantivas y de procedimiento, sefialcindose que estas ultimas no pueden implicar ninguna modificaci6n 
sustancial de la posici6n juridica del trabajador respecto de las garantias que Ie brinda el R. 1 40S. 
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migrante, en el marco de la institucion nacional que el legislador comunitario presume 
mas proxima en cada caso. En efecto, de acuerdo con el TJCE, el envio de la solicitud a 
una institucion distinta de las priorizadas · por el articulo 36  no puede tener efectos 
negativos en los derechos del migrante, debiendose iniciar en cualquier caso el 
procedimiento de liquidacion. En definitiva, el articulo 36.4 del R. 574 " . . .  preve la 
liquidaci6n concomitante de las prestaciones tan pronto como se presente una solicitud 
de prestaciones ante una instituci6n de un Estado miembro, establece una norma de 
procedimiento aut6noma que se aplica con independencia de la observancia de 10 
dispuesto en los apartados 1 a 3 del mismo articulo. " 834 
V-2.- CONTENIDO DE LA SOLICITUD 
A tenor de la letra a) del articulo 37 del R. 574, el contenido de la solicitud y la 
documentaci6n que debe acompafiarla, senin fijados por la legislaci6n nacional de las 
instituciones mencionadas en el articulo 36, como receptoras de la solicitud: 
" . . .  deb era ir acompaiiada de los documentos justificativos requeridos y habra 
de ser extendida en el formulario previsto por la legislaci6n: 
i) del Estado miembro en cuyo territorio res ida el solicitante, en los casos 
de que se trata en su apartado 1 el articulo 36. 
ii) del Estado miembro a cuya legislaci6n haya estado sometido en ultimo 
lugar el trabajador por cuenta ajena 0 por cuenta propia, en los casos 
de que se trata en los apartados 2 y 3 el articulo 36". 
La disposicion transcrita no contempla expresamente la posibilidad de que el 
interesado haya optado, en el marco del articulo 36.3 in fine, por presentar su solicitud 
ante la instituci6n competente del Estado miembro del que es nacional. Ante tal omision 
deberia entenderse que la solicitud se ajustara a la normativa nacional de tal Estado 
receptor, pues otra interpretacion seria tanto como avalar la recepcion del Derecho 
extranjero de SS en el Foro. En cualquier caso, la legislacion que rige la solicitud no es 
excesivamente relevante, considerando que las instituciones receptoras de las solicitudes 
seran las encargadas de cumplimentar con base en la informacion proporcionada, los 
formularios intemacionales de enlace establecidos por la CASSTM. Como es sabido, 
estos formularios por su caracter comunitario uniformizan la informacion, pues poseen 
una estructura y contenido comun, aunque utilizan la lengua del Estado miembro que 10 
834 STJCE de 24- 1 0- 1 996 sobre el Asunto Picard (C-335/95), 0 como se sefiala en el apartado 24 de las 
conc1usiones del Abogado General sobre este mismo asunto: " . . .  una norma de procedimiento supletoria 
no puede impedir la liquidacion de las prestaciones de que se trata, con arreglo al apartado 2 del 
articulo 44 del Reglamenlo nO  1408171 en la fecha en que se haya presentado una solicitud ante una 
institucion de un Estado miembro. ". 
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expide. En este senti do y para evitar que el idioma suponga un obstaculo en esta 
materia, de acuerdo con el articulo 84.4 del R. 1408: 
"las autoridades, las instituciones y los organ os jurisdiccionalei35 de un Estado 
miembro no podran rechazar las peticiones u otros documentos que les sean dirigidos, 
por el hecho de que esten redactados en la lengua oficial de otro Estado miembro. 
Recurririm sifuese necesario, a 10 dispuesto en la letra b) del articulo 81. "Disposici6n, 
esta ultima, que establece que la CASSTM " . . .  a requerimiento de las autoridades, las 
instituciones y las jurisdicciones de los Estados miembros, la traduccion de cualquier 
documento relacionado con la aplicaci6n del presente Reglamento y, en particular, la 
traducci6n de las peticiones que presenten las personas que puedan beneficiarse del 
presente Reglamento ". 
El alcance del articulo 84.4, ha sido interpretado por el TJCE836 en el sentido de 
que las autoridades, las instituciones y los organos jurisdiccionales de los Estados 
miembros, estan obligados a aceptar, con independencia de las posibles disposiciones 
divergentes 0 contrarias de sus legislaciones nacionales, todas las solicitudes 0 cualquier 
otro documento relativo a la aplicaci6n de dicho R. 1408, redactados en la lengua oficial 
de otro Estado miembro, sin que, a tales efectos, este permitido establecer distinciones 
en raz6n de la nacionalidad 0 de la residencia de las personas interesadas.837 
Por ultimo, respecto del contenido de la solicitud, hay que sefalar que los datos 
en ella consignados deben estar refrendados por documentos oficiales que tambien senin 
presentados ante la instituci6n del Estado de residencia que, a tenor del articulo 37.b) 
835 Vease la STJCE de 5-7-1967 sobre el Asunto Guerra (6/67) donde en el marco del R. N° 3/1958 se 
entendieron inc\uidos a los 6rganos jurisdiccionales entre las instituciones obligadas a la aceptaci6n de 
documentos redactados en lengua extranjera a pesar de no estar todavia mencionados expresamente. 
836 Vease en este senti do la STJCE de 6- 1 2- 1967 sobre el Asunto Maris (55177), que versaba sobre una 
trabajadora migrante belga que, tras haber trabajado en Belgica, Alemania y Francia, solicit6 en Belgica 
una prestacion de jubilacion que Ie fue denegada. La Sra. Maris impugno tal decision ante un tribunal de 
Amberes al que se dirigi6 en frances, el TJCE consider6 que tenia derecho a utilizar tal idioma oficial 
comunitario aunque las normas intemas consideraban que debia haberse dirigido al tribunal en 
neeriandes so pen a de nulidad del propio recurso. 
837 Cuestionando el efecto directo del articulo 84.4 del R. l408, vease la STC de 25-3- 1 996 (RTC 
1 996/45) que deniega el amparo y la infraccion del articulo 24 CE alegada por un trabajador migrante que 
habiendo presentado ciertos documentos en aleman ante el JS correspondiente, este no habia promovido 
su traduccion ante la CASSTM, ni siquiera los habia valorado como prueba. El TC considero que el 
derecho reconocido en el 84.4 era de configuracion legal y desde un punto de vista constitucional valoro 
como racional y no arbitraria la interpretacion IIevada a cabo por los organ os jurisdiccionales 
involucrados. Los cuales a tenor del articulo 60. 1  LEC exigieron que los documentos se presentaran 
traducidos .o se promoviera tal traducci6n a instancia de parte. Argumentaci6n poco convincente rebatida, 
en mi opinion acertadamente, en el Voto Particular que acompafia a la STC y que gira en tomo al 
principio de primacia del Derecho Comunitario, el cual obIiga a aceptar la documentacion extranjera y a 
instar su traducci6n de oficio, considerando los principios informadores del Derecho Procesal Social. En 
este contexto parece evidente que la norma nacional divergente con el Derecho Comunitario contenida en 
la LEC ha de ser inaplicada, siendo aplicable directamente el articulo 84.4 del R. 1408. 
297 
del R. 574, se convierte en su depositaria.838 A tenor del articulo 37.c) 839 del R. 574 sera 
contenido minimo de la solicitud, la reconstruccion de la carrera de seguro, siendo 
prueba del desarrollo de la misma las certificaciones de trabajo. Las cuales deben 
considerarse un elemento de prueba subsidiario de las certificaciones de las 
instituciones de SS, ya que las primeras tan solo prueban la realizacion de una 
determinada actividad laboral en un Estado miembro en el marco de su Derecho del 
Trabajo, pero no necesariamente la vinculacion a su sistema de SS.  
Por su parte, el  articulo 3 8  del R. 574 se refiere especificamente a certificaciones 
relativas a la existencia y caracteristicas de los miembros de la familia del migrante, 
datos que muchas legislaciones nacionales han de conocer en el momento de fijar la 
cuantia de la pension. El articulo 47.3 del R. 1408 establece respecto del caIculo de las 
pensiones de vejez una asimilacion de condiciones; debiendo la legislacion competente 
considerar a los miembros de la familia del solicitante como si residieran en su 
territorio, cuando fije la cuantia de las prestaciones. La institucion encargada de liquidar 
las prestaciones, a tenor del articulo 3 8. 1 ,  supeditani la aplicacion de esta asimilaci6n de 
condiciones a la presentaci6n de alguno de estos dos tipos de documentaci6n que se 
mencionan a continuaci6n. En primer lugar, un certificado de la existencia de tales 
familiares que debeni ser it • • •  expedido por la institucion del seguro de enfermedad del 
lugar donde residan los miembros de la familia 0 por otra institucion que haya sido 
designada a tal efecto por la autoridad competente del Estado miembro en cuyo 
territorio residan esas personas ". 840 En segundo lugar, documentos recientes sobre el 
estado civil de los miembros de su familia, como se sefiala en el articulo 38 . 1  in fine. 
838 Articulo 37. l .b) del R. 574: "la exactitud de los datos facilitados por el solicitante sera acreditada 
mediante documentos oficiales unidos al formulario de solicitud 0 confirmados por los organism os 
competentes de aquel Estado miembro en cuyo territorio resida ". Sobre la obligatoriedad de 
reconocimiento de cierta documentaci6n 0 certificados oficiales procedentes de otro Estado miembro 
vease el fallo de la STJCE de 2-1 2- 1 997 sobre el Asunto Dafeki (C-336/94). Vease un comentario sobre 
la misma en el epigrafe VI.6 del primer capitulo de este trabajo. 
839 "El solicitante debera indicar, en fa medida de fo posible, la institucion 0 instituciones de seguro de 
invalidez, vejez 0 muerte (pensiones) a las que haya estado afiliado ef trabajador por cuenta ajena 0 por 
cuenta propia en cualquier Estado miembro . . .  cuando se trate de un trabajador por cuenta ajena, el 
empresario 0 los empresarios que fe hayan dado ocupacion en el territorio de cuafquier Estado miembro, 
presentando los certificados de trabajo que tenga en su poder. " 
840 Por remisi6n expresa del articulo 38, en este contexto, el articulo 25.2 del R.574 destinado a las 
prestaciones por enfermedad es aplicable por analogfa. En tal articulo se senala que: "este certificado sera 
expedido por la institucion del fugar de residencia de los miembros de la familia� Tendra validez durante 
los doce meses siguientes a fa fecha en que haya sido expedido. Podra ser renovado, y en este caso, la 
duracion de su validez se contara a partir de fa fecha de su renovacion. Ef interesado debera notificar 
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Conviene recordar que en la definicion del termino <miembro de la familia> 
contenida en el articulo 1 .f).i) del R. 1408, se establecia una asimilacion de condiciones, 
que permitia eludir el requisito de convivencia con el trabajador que algunas 
legislaciones nacionales exigian.84 I En efecto, en tales supuestos, de acuerdo con el 
legislador comunitario " . . .  esta condicion se considerara cumplida cuando la persona 
de que se trate este principalmente a cargo de dicho trabajador. ,,842 Conectando la 
definicion del articulo 1 del R. 1408 con el articulo 38.2 del R. 574, para acreditar que 
un familiar <esta a cargo del> migrante, bastara la presentacion de " . . .  documentos que 
prueben la transmision regular de una parte de las ganancias ". 
V-3.- TRAMITACION DE LA SOLICITUD 
La tramitacion del expediente de una prestacion de vejez se coordina por la 
denominada <institucion instructora> cuya legislacion nacional ha de ser 
necesariamente competente para el reconocimiento y calculo de una prestacion de vejez. 
Asi, en primer lugar, sera instructora la institucion del lugar de residencia donde se 
presento la solicitud, cuando su legislacion sea competente en virtud del articulo 44 del 
R. 1408. En segundo lugar, a tenor del articulo 4 1  del R. 574, sera instructora843 la 
institucion del sistema al que el migrante estuvo afiliado en ultimo lugar y que pudo 
recibir directamente la solicitud del migrante, aunque no puede descartarse que la 
recibiera de la institucion de residencia incompetente, 0 desde aquella institucion de la 
que el migrante es nacional y resida en un tercer Estado. 
A tenor del articulo 36.4 del R. 574, la recepcion de la solicitud del interesado 
por la institucion instructora supone el comienzo de la tramitacion del expediente de 
forma concomitante en el marco de todas las legislaciones nacionales competentes, 
salvo aplazamiento en la aplicacion de algunas de elIas, diferidas en virtud del articulo 
sin demora a la instituci6n competente cualquier hecho que obUgue a modificar dicho certificado. Toda 
modificaci6n surtira eJecto a partir del dia en que se haya producido el hecho ". 
841 Se trata de un requisito, a priori, indirectamente discriminatorio como ha puesto de manifiesto 
recientemente la STJCE de 1 6- 10-01 sobre el Asunto Stallone (C-2 12/00) 
842 Como es sabido, el Reglamento 1 290/97 (C1 , DO n° L 276 de 9- 10- 1 997) modifico este articulo 
afiadiendo que: "En caso de que la legislaci6n de un Estado miembro no permita identificar a los 
miembros de laJamilia entre las demas personas a las que se aplica, el terminG <miembro de laJamilia> 
tendra el significado que se Ie atribuye en el Anexo 1". 
843 As! se deduce del articulo 4 1 . 1  del R. 574, don de, bajo la rubrica <determinaci6n de la instiiuci6n 
instructora>, se sefiala que: " las solicitudes de prestaciones que seran tramitadas por aquella instituci6n 
a la que hayan sido dirigidas 0 trasladadas, can arreglo a 10 dispuesto en el articulo 36  del Reglamento 
de apUcaci6n. Dicha instituci6n sera design ada can la expresi6n <instituci6n instructora> ". 
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44.2 del R. 1 408. No obstante, a tenor del articulo 50. 1 del R. 574, no se puede 
descartar que se hayan hecho algunas gestiones previas al inicio del propio expediente, a 
mas tardar el ano antes de que se cumpla la edad minima legal para obtener la 
pension.844 En efecto, a instancia de parte 0 de oficio, se pudieron realizar ciertas 
indagaciones previas sobre la carrera de seguro del migrante, destinadas a acelerar el 
mencionado procedimiento de liquidacion de prestaciones.845 Exceptuando el supuesto 
mencionado de liquidacion diferida, esta se habra de realizar de forma concomitante en 
los Estados competentes. De manera que la institucion instructora, a tenor del articulo 
4 1 . 1  del R. 574, esta obligada a notificar sin demora la existencia de una solicitud a 
todos las instituciones competentes para que sea tramitada simultaneamente. 
E1 articulo 42. 1 del R. 574 regula el procedimiento a seguir en la tramitacion del 
expediente, cuyo primer objetivo es el intercambio de informacion entre las 
instituciones competentes mediante formularios comunitarios. La importancia de estos 
ultimos radica en que, a tenor del articulo 42.2, su envio " . . .  a la institucion de cualquier 
otro Estado miembro suplira el envio de los documentos justificativos " La institucion 
instructora ira cumplimentando el complejo formulario E_202,846 resefiando los periodos 
de seguro 0 de residencia cubiertos por el migrante en el marco de todas las 
legislaciones nacionales que el migrante considero competentes en su solicitud. Con tal 
finalidad comenzara a recopilar la informacion, enviando al resto de instituciones 
involucradas un ejemplar del articulo E-205 donde se reflejan los periodos cubiertos en 
el marco de su propio sistema. Las instituciones involucradas deberan remitir un 
formulario E-207 donde habran reflejado los periodos de segura cubiertos en el marco 
844 En la letra a) del mencionado articulo 50 se establecen mecanismos de comunicaci6n entre la 
instituci6n nacional encargada de la afiliaci6n del interesado y la que se encarga de la liquidaci6n de las 
pensiones: "cuando un trabajador por cuenta ajena 0 por cuenta pro pia, nacional de un Estado miembro, 
(0 apatrida 0 refugiado a tenor del propio articulo 50.a). iv), este sometido a la legislacion de otro Estado 
miembro, al afiliar al interesado, comunicani al organismo designado por la autoridad competente de 
este mismo Estado miembro, por los medios mas eficaces de que disponga, todos los datos referentes a la 
identificacion del interesado as! como la denominacion de dicha institucion competente y el numero de 
afiliacion asignado por ella. ". Es decir, comunicara a esta instituci6n " . . .  cualquier otro dato e 
informacion de que tenga conocimiento y que pueda contribuir a facilitar y acelerar la ulterior 
liquidacion de las pensiones ". 
845 La Decisi6n N° 1 1 8 dictada por la CASSTM el 20-4-1 983 articula esta obligaci6n de reconstrucci6n 
de la vida laboral del trabajador a traves de los Formularios ad-hoc E-503, E-504 y E-505. As! por 
ejemplo, en estos formularios la instituci6n espanola, a diferencia de 10 que se hace normalmente respecto 
de los trabajadores sedentarios, debera reflejar la totalidad de la carrera de segura del migrante 
desarrollada en el marco de nuestro sistema nacional. 
846 Se compone de 10 paginas divididas en 18 apart ados con 48 notas a pie de pagina con indicaciones 
para la correcta cumplimentaci6n del formulario. 
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de su legislaci6n. En definitiva, de acuerdo con el articulo 43 . 1  del R. 574, la instituci6n 
instructora enviani un ejemplar del formulario E-202, acompafiado del E-207, E-205 a 
la instituci6n competente de cualquier Estado miembro a la que haya estado afiIiado el 
trabajador, adjuntando, en su caso, los certificados de trabajo presentados por el 
solicitante. 
Recibida la informaci6n solicitada, el procedimiento se bifurca, pues se rige por 
el articulo 43.2 del R. 574 cuando s610 haya otra instituci6n competente involucrada 
ademas de la instructora; mientras que sera aplicable el articulo 43 .3 cuando sean dos 0 
mas las otras instituciones competentes de la liquidaci6n, para proceder al intercambio 
de informaci6n entre todas elIas. En el primer supuesto, es decir, en el que s610 
estuviere afectada otra instituci6n ademas de la instructora, el articulo 43 .2 sefiala que 
esta segunda instituci6n al recibir el formulario, procedera a completarlo con los datos 
siguientes, para devolverlo a continuaci6n a la instituci6n instructora: 
a) "Los periodos de seguro 0 de residencia cubiertos bajo la legislacion 
aplicada por eila;( que se recogen en un nuevo formulario E-205 por cada 
instituci6n) 
b) La cuantia de las prestaciones a que tendria derecho el solicitante en razon 
de esos periodos de segura 0 de residencia solamente,· 
c) La cuantia teorica y la efectiva de la prestacion calculada con arreglo a 10 
dispuesto en el apartado 2 del articulo 46 del Reglamento. "(la informaci6n 
requerida en los apartados b) y c) se refleja en un formulario E-208) 
Para evitar demoras en la cobertura del interesado en el supuesto de que exista 
derecho a una prestaci6n aut6noma en este segundo Estado, y conectando, como se 
vera, con la posibilidad del pago de prestaciones a titulo provisional 0 anticipos sobre 
las mismas, el articulo 43 . 1  in fine del R.574 establece un orden prioritario de reenvio 
de los mencionados datos. En efecto, se prioriza el calculo de las posibles prestaciones 
nacionales liquidadas en el estricto marco del Derecho nacional, pues: 
" Si los periodos de seguro 0 de residencia cubiertos bajo la legislacion 
aplicada por la institucion del segundo Estado miembro bastan, ellos solos, para dar 
derecho a la prestacion, y si la cuantia de la presta cion correspondiente a esos 
periodos puede ser determinada sin demora, mientras que las operaciones de calculo a 
que se rejiere la letra c) exigen un plazo sensiblemente mas largo, el formulario sera 
devuelto a la institucion instructora con los datos sefialados en las letras a) y b); los 
sefialados en la letra c) seran comunicados 10 antes posible a la institucion 
instructora ". 
En el segundo supuesto contemplado, es decir, cuando eran "dos 0 mas las otras 
instituciones afectadas ", el articulo 43.3 sefiala tres pas os a seguir. En primer lugar, se 
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estipula que cada instituci6n completani tal formulario haciendo constar los periodos de 
segura 0 de residencia cubiertos en su legislaci6n, devolviendolo a la institucion 
instructora. En segundo lugar, con identic a finalidad y de forma amiloga a 10 que se 
establecia en el apartado anterior, el articulo 43 .3 senala que las instituciones 
competentes debenin hacer constar si existe, con base en los periodos mencionados y en 
e1 exc1usivo marco de su 1egis1aci6n, derecho a una prestaci6n naciona1 aut6noma. 
Debiendo notificar la cuantia de 1a misma simu1timeamente a los periodos cumplidos, 0 
si el calcu10 precisa a1gin tiempo tan pronto como se haya obtenido su monto. Como 
tercer paso, una vez devueltos a manos de 1a institucion instructora los formularios con 
1a informaci6n previamente mencionada,847 esta procedera a reenviar un ejemplar de los 
mismos a todas las instituciones involucradas. Las cuales, ya en posesi6n de toda la 
informaci6n precisa, haran constar en tal ejemplar, antes de devo1ver10 a 1a instructora, 
la cuantia de la pension reconocida en su seno calculada siguiendo e1 procedimiento ad­
hoc establecido en el articulo 46 del R. 1408. 
Terminada esta fase de informaci6n reciproca, guiada desde el articulo 43 .2 6 3, 
la instituci6n instructora ya ha centralizado toda la informaci6n tanto respecto de los 
periodos acumulados por el migrante, como en cuanto a los derechos nacionales 
aut6nomos que Ie asisten. A continuaci6n, a tenor del articulo 43.4, la instituci6n 
instructora habra de pronunciarse sobre los siguientes extremos. En primer lugar, sobre 
la procedencia de la remisi6n del calculo de la prestaci6n de invalidez al capitulo III del 
Titulo III del R. 1408. En segundo lugar, habra de comprobar si las instituciones 
competentes han totalizado correctamente, a tenor del articulo 48.2 del R. 1408, los 
periodos inferiores al ano acreditados en el marco de la legislaci6n de algiin Estado 
miembro, en principio, exento de la cobertura del interesado. Por ultimo, habra de 
dilucidar si procede la aplicaci6n del articulo 48.3 del R. 1408, de manera que si 
considera que en el marco de todas las legislaciones competentes se han acreditado 
periodos inferiores al ano, debera comunicar al ultimo Estado de afiliaci6n su 
obligaci6n de pro ceder a aplicar la asimilaci6n de condiciones que en dicha disposici6n 
se establece, y que ya ha sido explicada en este trabajo.848 
Respecto a la posibilidad de liquidaci6n diferida a la que aludia el articulo 36, el 
legislador comunitario obligaba, en virtud del articulo 37.d) del R. 574, a que el 
847 En otras paJabras " . . .  una vez recibidos todos los jormularios con los datos rejerentes a los periodos de 
seguro 0 de residencia y, en su caso, a la cuantia 0 a las cuantias debidas en aplicacion de la legislaci6n 
de uno 0 varios de los Estados miembros ajectados . . .  " 
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trabajador migrante identificase en su solicitud, entre las legislaciones competentes de 
acuerdo con el articulo 44.2 del R. 1408, las legislaciones nacionales donde pretende 
hacer valer sus derechos, para distinguirlas de aqu611as donde hubiera previsto que se 
aplazase la liquidaci6n de sus pensiones de vejez. Estas ultimas instituciones, de 
acuerdo con el articulo 43 .5 del R. 574, s6lo han de consignar en el formulario que 
envia la instituci6n instructora los periodos de seguro 0 de residencia cubiertos por el 
solicitante bajo su legislaci6n nacional. En cualquier caso, al cumplimiento de los 
requisitos establecidos en las normas diferidas, cuando el migrante desee proceder en su 
seno a la liquidacion de sus derechos a pensiones de vejez restantes, no seni necesario 
presentar una nueva solicitud ante las instituciones competentes de tales 
legislaciones.849 
Por ultimo, a tenor del articulo 48 del R. 574, la institucion instructora debeni, 
recibidas las decisiones definitivas emitidas por las instituciones nacionales, por un 
lado, canalizar la <notificaci6n de las resoluciones de las instituciones al solicitante>, 
redactando <una nota de recapitulaci6n> en el idioma del solicitante que acompafia a 
las decisiones emitidas por las instituciones involucradas. A partir de la fecha de 
recepci6n de la mencionada nota por el migrante, comienzan a computarse los plazos de 
prescripci6n 0 caducidad que especificamente sefialen las legislaciones nacionales para 
recurrir sus decisiones. Por otro lado, simultaneamente la institucion isntructora debeni 
enviar una copia de la nota de recapitulacion y de las decisiones nacionales a todas las 
instituciones involucradas. Hay que sefialar que el formulario E-2 1 1 hace las veces de 
nota de recapitulacion de las decisiones adoptadas por las distintas instituciones 
competentes. El contenido de este formulario ha sido recientemente modificado por la 
CASSTM en su Decisi6n N° 1 70 de 1 5-2-2001 ,  con el fin de mejorar la informaci6n al 
interesado sobre vias y plazos de recursos respecto de dichas decisiones nacionales.85o 
848 Vease infra el epfgrafe IV.4. 
849 Sobre la activaci6n de las solicitudes, a instancia del interesado que ya cumple los requisitos exigidos 
en las legislaciones cuya aplicaci6n fue diferida, vease la STJCE de 9-3-1 976, sobre el Asunto Balsamo 
( 1 08/75), al sefialar e1 Alto Tribunal que: "cuando un trabajador migrante ha presentado una solicitud de 
prestaci6n de invalidez ante la instituci6n del lugar de su residencia, segim las modalidades previstas por 
la legislaci6n de dicho lugar, (. . .) de acuerdo con el apartado 1 del articulo 36 del Reglamento 574172, 
no es necesario presentar una nueva solicitud en otro Estado Miembro ni siquiera aunque en la jecha de 
presentaci6n de la solicitud no reuniera todavia todos los requisitos sustantivos exigidos por la 
legislaci6n del segundo Estado para fa concesi6n de la prestaci6n " 
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V-4.- ANTICIPOS DE PRESTACIONES A TITULO PROVISIONAL. 
En el marco del procedimiento descrito existe la posibilidad de lograr un 
anticipo por parte de alguna de las instituciones competentes involucradas en la 
liquidacion coordinada de pensiones de vejez. Considerando la inexistencia de un 
sistema comun de SS aplicable en todos los Estados miembros y las demoras en el 
tiempo que puede sufrir la liquidacion de una prestacion, el legislador comunitario 
designa las instituciones obligadas a adelantar el pago de las prestaciones que 
presumiblemente habnln de abonar al final del procedimiento. 
Asi, en primer lugar, a tenor del articulo 45. 1 del R. 574,85 1 la institucion 
instructora puede estar obligada al <abono automatico> de un anticipo sobre las 
prestaciones solicitadas, cuando en el marco de su legislacion se reconozca el derecho a 
una <prestacion nacional autonoma>. Debiendose entender por esta ultima la 
reconocida en el marco de una legislacion nacional, sin necesidad de recurrir a las 
asimilaciones de condiciones establecidas en las normas de coordinacion. En este 
supuesto, en espera de su ca.lculo en el marco del procedimiento comunitario, la 
institucion instructora estani obligada al abono de la pension nacional autonoma con 
caracter provisional. 852 
A tenor del articulo 45.2 del R. 574,853 cuando el migrante no obtenga una 
pension autonoma en el marco de la legislacion nacional de la institucion instructora, 
esta, basandose en la informacion recopilada, notificani a la institucion competente en 
cuyo marco se haya reconocido una pension nacional autonoma su obligacion de abonar 
tal pension con caracter provisional. Si existiesen simultaneamente varias instituciones 
850 Veanse los considerandos 5° y 6° de la Exposicion de motivos de la Decision N°1 70 que sustituyo a la 
Decision N° 158  de 27- 1 1 - 1 995. 
85 1 "Articulo 45. 1.- Cuando la institucion instructora compruebe que el solicitante tiene derecho a las 
prestaciones con arreglo a la legislacion aplicada por ella sin necesidad de que se Ie computen los 
periodos de seguro 0 de residencia cubiertos bajo la legislacion de otros Estados miembros, pagani 
inmediatamente estas prestaciones con caracter provisional ". 
852 Como se vera aI estudiar eI sistema de doble calculo, si existe un derecho a una pension de vejez 
nacional autonoma, el migrante siempre tendra derecho finalmente a una prestacion de cuantia igual 0 
superior, nunca inferior. Impidiendose as! que eI beneficiario obtenga, via anticipo, una prestaci6n de 
cuanda superior a la efectivamente debida finalmente; 10 que provocaria problemas de recuperaci6n de las 
cantidades indebidarnente abonadas. 
853 "Si el solicitante no tuviere derecho a las prestaciones en virtud del apartado 1 pero, segUn los datos 
facilitados a la institucion instructora en cumplimiento de los apartados 20 3 del articulo 43 del 
Reglamento de aplicacion, tuviere ese derecho al amparo de la legislacion de cualquier otro Estado 
miembro, en razon exclusivamente de los periodos de seguro 0 de residencia · cubiertos bajo esta, la 
institucion que ap/ique esta legislacion pagara las prestaciones con caracter provisional tan pronto 
como la institucion instructora Ie haya comunicado que Ie incumbe tal obligacion 
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competentes en la situacion descrita, el articulo 45.3 del R. 574 establece que debeni 
abonarla la instituci6n que haya infonnado, en primer lugar, a la instituci6n instructora 
de la existencia de un derecho autonomo a pensi6n en el marco de su legis lac ion. Se 
trata de una nonna que, desde el punto de vista de las instituciones involucradas, podria 
desincentivar la celeridad en las comunicaciones durante la tramitaci6n del expediente. 
Una vez que la institucion instructora haya notificado a la institucion competente 
su obligacion de abonar los mencionados anticipos, a tenor de articulo 45.4 del R. 574, 
esta ultima debeni infonnar "de ella inmediatamente al solicitante, advirtiendole 
expresamente de que la medida adoptada tiene caracter provisional y no es recurrible ". 
Sobre el alcance de esta ultima disposicion se pronunci6 el TJCE, sefialando que tal 
infonnaci6n sobre los anticipos de canicter provisional no puede "ser el contenido de 
actuaciones cuyo objeto sea establecer definitivamente el derecho de la persona a 
percibir una prestacion.,,854 Debe quedar claro que el articulo 45.4 no significa que el 
incumplimiento de la obligacion de abonar los anticipos, 0 la demora en su abono, 
puedan que dar impunes, pues este articulo no se opone a que por tal motivo se presente 
un recurso ante la jurisdiccion nacional pertinente.855 
En ocasiones puede ocurrir que ninguna de las instituciones competentes de los 
Estados miembros involucrados haya reconocido un derecho nacional autonomo a 
pension. En efecto, no puede descartarse la posibilidad de que tan solo existan 
<derechos comunitarios a pension>, en el sentido de que hubieran sido reconocidas con 
base en las asimilaciones de condiciones establecidas en la nonnativa comunitaria de 
coordinaci6n. En este supuesto, a tenor del articulo 45.5 del R. 574, la institucion 
instructora " . . .  abonara al interesado un anticipo recuperable de una cuantia adecuada 
y 10 mas cercana posible a la que probablemente haya de arrojar la liquidacion 
practicada en aplicacion del apartado 2 del articulo 46 del Reglamento ". Este anticipo, 
partiendo de la imposible recepci6n del Derecho extranjero en el foro, equivaldni a la 
prestacion parcial que debeni ser reconocida y calculada en el marco de la legislacion 
nacional de la institucion instructora.856 Efectivamente, esta disposicion obliga a la 
instituci6n instructora a que adelante la prestaci6n �omunitaria, considerando que es la 
854 STJCE de 14-2- 1 980 sobre el Asunto Damiani (53/79) 
855 RODRIGUEZ PINERO, Miguel. La Seguridad . . . . op. cit. p. 344. 
856 En un sentido diferente OJEDA AVILES, A. Las pensiones de invalidez y vejez " . op. cit. p. 6 l .  
Partiendo d e  la recepci6n del Derecho extranjero por l a  instituci6n instructora, sefiala que esta apJicando 
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primera que posee todos los datos de las instituciones involucradas para proceder a su 
dtlculo. Tal anticipo podnl ser de cuantia muy reducida cuando el periodo de 
aseguramiento bajo ese sistema haya sido muy breve. 
Por ultimo, reconociendo la insuficiencia de las medidas adoptadas en sede 
comunitaria sobre esta materia, el articulo 45.6 contempla la posibilidad de que los 
Estados involucrados acuerden procedimientos ad-hoc para el anticipo de prestaciones. 
En efecto, los acuerdos bilaterales vuelven a ser el paliativo de las carencias evidentes 
de la nonnativa coordinaci6n, incapaz de establecer una regulaci6n unifonne sobre este 
punto.857 La existencia de una nonna especifica como el articulo 45 del R. 574 impide 
aplicar el articulo 1 14 del R. 574, en el marco de la liquidacion de las pensiones de 
vejez coordinada des de el capitulo III del Titulo III del R. 1408.858 Este articulo 1 14 
regula, desde un punto de vista general, la obligaci6n de <abono provisional de 
prestaciones en caso de discrepancia sobre la legislacion aplicable 0 sobre la 
institucion llamada a servirlas.> En efecto, como pone de manifiesto su propio tenor, 
este articulo 1 14 est! disefiado para aquellos supuestos en los que, rigiendo el principio 
de unicidad de Ley aplicable, existen dudas sobre cual es la nonna nacional competente, 
debiendose proporcionar cobertura al migrante a titulo provisiona1.859 
En cambio, si resulta aplicable respecto de los anticipos concedidos en el marco 
del capitulo III el articulo 1 1 1  del R.574 consagrado, entre otras materias, a la 
las legislaciones del resto de instituciones nacionales involucradas, calculara grosso modo la cuantia total 
que percibiria el beneficiario tras la suma de las pensiones parciales comunitarias reconocidas. 
857 45.6 "dos Estados miembros 0 las autoridades competentes de los mismos, podr(;m concertar otras 
modalidades para pro ceder al pago de prestaciones a titulo provisional cuando las instituciones de tales 
Estados miembros sean las unicas afectadas. Los acuerdos concluidos sobre esta materia sertin 
comunicados a la comision administrativa ". 
858 Articulo 1 14 "Cuando haya discrepancia entre las instituciones 0 las autoridades competentes de dos 
o varios Estados miembros ya sea sobre la legislacion que corresponde aplicar en virtud del Titulo II del 
Reglamento ya sobre la determinacion de la institucion llamada a servir las prestaciones, el interesado 
que pudiera solicitar las prestaciones si no hubiese discrepancia, disfrutara a titulo provisional de las 
prestaciones previstas por la legislacion que apUque la institucion del lugar de residencia 0, si el 
interesado no reside en el territorio de uno de los Estados miembros afectados, de las prestaciones 
previstas por la legislacion que ap/ique la institucion afectada que haya sido la primera en recibir la 
solicitud " 
859 Sobre la aplicacion del articulo 1 14, vease el Asunto Maitland Toosey (C-287/92), sobre el 
reconocimiento de una prestacion de invalidez tipo A, en el marco del capitulo II del Titulo III del R. 
1 408, donde se sefiala que " . . .  el R. 1408 no contiene ninguna dis posicion que obligue a las instituciones 
del Estado de residencia al pago de la prestaci6n de invalidez a un solicitante, aunque el Estado 
competente este obligado a reembolsar esa cantidad, en aplicacion del articulo 114 del Reglamento 
574/72 en caso de discrepancia entre las instituciones en cuestion .. " 
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"recuperacion de cantidades abonadas indebidamente por las instituciones de SS". 860 
Efectivamente, este articulo pennitira que la institucion que abono anticipos en cuantia 
superior a la debida, se dirija a la institucion competente de otro Estado miembro con el 
fin de que realice retenciones sobre las prestaciones que deba abonar al mismo 
beneficiario, con el fin de transferir la suma retenida a la institucion acreedora. Se trata, 
necesariamente, de supuestos en los que la retencion no es posible sobre la propia 
prestacion adeudada, de ahi el recurso a otra institucion. El articulo 1 1 1 . 1  establece que 
tales retenciones se realizarcin, prioritariamente, por instituciones deudoras de pensiones 
ca1culadas con base en el capitulo III del Titulo III. No siendo factible esta posibilidad, 
el articulo 1 1 1 .2 estipula que la institucion acreedora se podni dirigir a la institucion de 
cualquier otro Estado miembro que deba prestaciones al mismo beneficiario. 86 1 
VI.- RECONOCIMIENTO DEL DERECHO A UNA PENSION DE VEJEZ 
CONTRIBUTIV A EN EL MARCO DEL CAPITULO Ill. 
En este epigrafe se analiza la incidencia de la normas de coordinacion del 
capitulo III del Titulo III del R. 1408 en el reconocimiento de una pension de vejez 
contributiva en el marco de las legislaciones nacionales designadas competentes. Como 
se anunciaba, se conectaran los requisitos a los que se sue1e supeditar el reconocimiento 
de las prestaciones asociadas a la contingencia escogida en las nonnas nacionales, con 
las diferentes asimilaciones de condiciones incluidas en la norma comunitaria. En 
concreto se analizaran, por este orden, la exigencia de aseguramiento efectivo a la 
legislacion del Estado competente en el momento de producirse el hecho causante; asi 
como los requisitos relativos a la acreditacion de un periodo minimo de carencia, 
general 0 especifico; el cumplimiento de la edad legal de jubilacion y el cese total 0 
860 Respecto de los anticipos indebidamente abonados vease la STJCE de 1 4-5- 1 98 1 ,  sobre el asunto 
Fanara (1 1 1/80). 
861 EI 1 1 1 . 1  seiiala que: "La institucion de un Estado miembro que, al liquidar 0 revisar una prestacion 
de invalidez, de vejez 0 de muerte (pensiones) con arreglo a 10 preceptuado en el capitulo III del Titulo 
III del Reglamento, pague a un benejiciario una cantidad superior a la debida, podra pedir a la 
institucion de cualquier otro Estado miembro que deba prestaciones correspondientes al mismo 
benejiciario, la retencion, sobre los atrasos de los correspondientes abonos periodicos, de la cantidad 
pagada en exceso. Esta ultima institucion transferira la suma retenida a la institucion acreedora. Si la 
cantidad pagada en exceso no se pudiere deducir de los atrasos de los abonos periodicos, se aplicara 10 
dispuesto en el apartado 2 .. " El artfculo 1 1 1 .2 permite que se recurra a otra instituci6n nacional deudora 
de prestaciones para que realice " . . .  la retencion, sobre las sumas abonables a este (el beneficiario), de la 
cantidad pagada en exceso. Esta ultima institucion practicara la retencion en las condiciones y dentro de 
los limites fzjados para tales compensaciones en la legislacion que ap/ique, como si se tratase de una 
cantidad pagada en exceso por ella misma, y transferira la cantidad retenida a la institucion acreedora ". 
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parcial de la actividad profesional. Por ultimo se aludini a una via de acceso diferente a 
las prestaciones de vejez contributivas, esto es, la transformaci6n de las prestaciones de 
invalidez en vejez al cumplimiento de una determinada edad por parte de su 
beneficiario. 
VJ-l.- ASEGURAMIENTO EN EL MOMENTO DE PRODUCIRSE EL 
HECHO CAUSANTE. ARTICULO 45.5 R. 1408. 
EI articulo 45.5862 del R. 1408 establece una asimilacion de condiciones ad-hoc, 
obligando a las instituciones competentes a asimilar al propio aseguramiento, el 
existente en otro Estado miembro en el momento de materializarse el hecho causante. 
En efecto, esta norma trata de que el migrante cumpla el requisito impuesto en las 
legislaciones nacionales que exigen el aseguramiento efectivo a su sistema en el 
momento de producirse el hecho causante. Condicion que, en el marco de nuestro 
sistema de SS, se traduciria en el requisito de estar en alta, 0 asimilado a la misma, en 
dicho momento. Esta exigencia choca con la norma de conflicto contenida en el articulo 
44 que, como se sefialo, designa como competentes todas las normas nacionales que 
participaron en la carrera de seguro del migrante, pues no parece viable que el 
trabajador este en alta en todas ellas en el momento de producirse el hecho causante, por 
otro lado, diferente en cada legislacion nacional. Sin embargo, debe reconocerse que 
este requisito de alta con el objeto de proceder al reconocimiento de una pension de 
vejez tipo B, posee una importancia muy relativa, cuando no nula, en las actuales 
legislaciones nacionales coordinadas.863 En sentido contrario, se puede afirmar que el 
aseguramiento en el momento de la materializaci6n del riesgo resulta ser requisito 
862 "45.5.- Cuando la legislacion de un Estado miembro subordine la adquisicion, la conservacion 0 la 
recuperacion del derecho a las prestaciones a una condicion de segura en el momento en que se 
produzca el hecho causante, se presumira el cumplimiento de dicha condicion en caso de aseguramiento 
en virtud de fa fegisfacion de otro Estado miembro, segitn las normas establecidas en el Anexo VI para 
cada Estado miembro interesado ". 
863 En los estudios de Derecho comparado como los de MISSOC Social protection ... (situation on 1 
january 2000) op. cit.p.289 y ss. no se menciona este requisito entre aquillos a los que se supedita e1 
reconocimiento de una pension de vejez tipo B en los Estados miembros del EEE, donde ocupa un lugar 
preferente la exigencia de un periodo minimo de carencia. No obstante, que no se refeje este requisito en 
dicho estudio comparativo no supone, como sucede en el sistema espanol, que la situaci6n de' alta 0 
asimilado a la misma no tenga ciertas consecuencias jurfdicas beneficiosas para el interesado, en el marco 
del reconocimiento del derecho. En nuestro sistema nacional el alta 0 la asimilaci6n al alta poseen una 
importancia relativa, conectada con la edad minima de jubilaci6n, pues se exige estar en tal situaci6n para 
acceder a la jubilaci6n anticipada, es decir, a una edad inferior de 65 afios. En sentido contrario si resulta 
relevante el alta para adquirir ciertas prestaciones de invalidez Tipo A, en concreto, las relativas a 
incapacidad permanente parcial, total 0 total cualificada, siempre por contingencias comunes. 
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principal en el marco de las legislaciones tipo A. 864 En efecto, como ha manifestado la 
doctrina, el articulo 45.5 resulta crucial para el reconocimiento del derecho a pensiones 
de invalidez tipo A, cuya coordinacion, via articulo 40, se haya remitido al capitulo III 
del Titulo III. 865 
Como se desprende del tenor de articulo 45.5, su aplicacion se remite a las 
normas especificamente establecidas, respecto de cada legis lac ion nacional, en el marco 
del Anexo VI del R. 1408. Una lectura de las medidas establecidas en el citado Anexo 
permite afirmar que sus prescripciones poseen un caracter restrictivo respecto de la 
norma general contenida en el articulo 45.5. En efecto, en el Anexo se establecen 
requisitos especificos y adicionales a cuya concurrencia se somete la aplicacion de la 
asimilacion de condiciones del articulo 45.5 que, en principio, tan solo debia 
desarrollar. Asi se pone de manifiesto, por ejemplo, en la letra D del Anexo VI866, 
concretamente en la letra a) de su punto 3°, que supedita la concurrencia de la 
asimilacion al alta del articulo 45.5 a los siguientes requisitos: 
"En todos los regimenes de la SS espanola, excepto en los especiales de los 
Juncionarios civiles del Estado, de las Fuerzas Armadas y de la Administracion de 
Justicia, todo trabajador por cuenta ajena 0 por cuenta propia que haya dejado de 
estar asegurado con arreglo a la legislacion espanola, se considerara que 10 esta 
todavia en el momento en que se produzca el hecho causante, a eJectos de aplicacion de 
10 dispuesto en el capitulo 3 del titulo III del Reglamento, si esta asegurado con arreglo 
a la legisfacion de otro Estado miembro en el momento en que se produzca el hecho 
causante 0, en su deJecto en el caso en que una prestaci6n sea deb ida de acuerdo con fa 
fegislacion de otro Estado miembro por el mismo hecho. Sin embargo, se considera 
como cumplido este requisito en el caso mencionado en el apartado 1 del articulo 48867 " 
Respecto del apartado del Anexo VI transcrito exc1usivamente aplicable por la 
institucion competente espafiola cuando no exista en la fecha del hecho causante otra 
864 Vease, en este senti do, MIS SOC Social protection . . .  (situation on J january 2000) op. cit.p.2 1 9  y ss. 
865 PENNINGS, Frans. Introduction . . .  op. Cit. (2nd. Ed. 1 998.) P. 1 38. 
866 Texto resultante tras la modificaci6n operada por el Reglamento (CE) N° 1 606/98 del Consejo de 29-
6-1998 por el que, como es sabido, se incluyeron los regimenes especiales de funcionarios en el ambito 
objetivo del Reglamento. 
867 En virtud del articulo 48, como es sabido, la instituci6n donde el migrante no haya estado vinculado 
por un periodo minimo de un ano puede eximirse de la concesi6n de pensiones, salvo que dicho perfodo 
generase derecho a prestaciones sin necesidad de acudir a la totalizaci6n. Esta alusi6n al articulo 48 se 
contemplaba tambien en el articulo 45.7 del R. 1 408, en su versi6n previa al Reglamento 1 248/92, siendo 
en este caso aplicable a todos los Estados miembros sujetos a coordinaci6n. El mantenimiento de esta 
 alusi6n en este caso aplicable exclusivamente a Espana resulta cuestionable, pues no se entiende que 
consecuencia juridica se puede derivar de dar por cumplido el requisito de alta a nuestro sistema cuando 
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forma de considerar al migrante Em situacion de alta 0 asimilado al alta, habria que 
destacar las siguientes notas. En primer lugar, se excluye de sus efectos beneficiosos a 
los regimenes especiales de funcionarios, que pese a su inclusion en el ambito objetivo 
de la coordinacion mantienen una regulacion especifica. En segundo lugar, hay que 
senalar que el Anexo reproduce el propio articulo 45.4 en su version previa a la 
modificacion del Reglamento 1 248/92, aunque con una relevante salvedad que ha de 
ponerse de relieve. En efecto, en el supuesto de que los trabajadores no se encuentren 
asegurados, se entiende desde un punto de vista afiliativo, ni con arreglo a la legis lac ion 
espanola, ni a la de otro Estado miembro, el requisito de alta solo se entendeni cumplido 
cuando este ,asegurado como beneficiario en otro Estado miembro. No obstante, a 
diferencia del derogado 45 .4, esta exigencia solo se entendera cumplida si es 
beneficiario en otro Estado miembro <por el mismo hecho>. Expresion que puede 
interpretarse en el sentido de que ha de ser beneficiario de una prestacion extranjera, 
destinada a la cobertura de la misma contingencia, por la que el migrante reclame 
cobertura a la institucion espanola. En otras palabras, solo se entendera <en alta> a la 
hora de solicitar la pension de jubilacion en Espana, el migrante beneficiario de una 
prestacion de jubilacion en otro Estado miembro. Esta norma, no obstante, debera 
entenderse exceptuada en el supuesto de que sea beneficiario de una pension extranjera 
de invalidez que se ha transformado en vejez al cumplimiento de una determinada edad. 
En tal supuesto, debe considerarse cumplida la condicion de alta, tanto para la solicitud 
de una pension de jubilacion como de invalidez espanolas, con independencia del 
tiempo transcurrido desde el reconocimiento de la pension extranjera hasta el hecho 
causante de la pension espanola. 
EI TJCE ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre la validez de algunas de 
las medidas establecidas en el Anexo VI para la concurrencia de la asimilacion de 
condiciones estipulada en el articulo 45.5 del Reglamento.868 El Alto Tribunal, en 
primer lugar, y desde un punto de vista general, ha ratificado que no existe una relacion 
jerarquica entre los Anexos y el articulado del R. 1408;869 debiendo someterse ambos al 
el aseguramiento al mismo haya tenido una duraci6n inferior al afio, pues con ese exc1usivo periodo de 
carencia no se produce el derecho a una pensi6n en nuestro sistema nacional de SS. 
868 Vease en este sentido PENNINGS, Frans. Introduction . , .  op. Cit. (2Dd. Ed. l 998.) P. 1 3 8  y 1 39. 
869Vease el apartado 20 de la STJCE de 20-9-1994 sobre el Asunto Drake ( 1 2/93) donde se sefiala que: 
" . . .  no existe relaci6njenlrquica entre las disposiciones del Reglamento N° 1408171 modificado, por una 
parte, y las de su A nexo VI, por otra. En eJecto, todas estas disposiciones Jueron adoptadas en aplicaci6n 
del articulo 51 del Tratado y, por consiguiente, deben ser interpretadas conjuntamente a la luz del 
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propio articulo 42 TeE. Sin embargo, pese a tal afirmacion, parece razonable que los 
Anexos se limiten al desarrollo de las disposiciones del R. 1408 a las que aluden 
expresamente. Resultando, por otro lado, incongruente que se establezcan reglas 
generales en el articulado del R. 1408, que carecen de toda virtualidad al exceptuarse en 
los Anexos, maxime cuando estos tipos de excepciones aluden a Estados miembros 
concretos, quebrando la uniformidad que se presupone propicia toda normativa 
comunitaria. E1 TJCE sin embargo, ha sido cauto y partiendo de la mencionada igualdad 
jerarquica que considera permite una regulacion divergente en el seno del Anexo VI 
respecto de 10 establecido en el articulo 45.5, se ha limitado a comprobar si el tenor de 
tal regulacion es discriminatorio por razon de la nacionalidad. En este sentido, se ha 
debido pronunciar sobre el caracter indirectamente discriminatorio de disposiciones que 
parecian tener una mayor repercusion negativa sobre los trabajadores migrantes.870 
VI-2.- PERIODO DE CARENCIA. TOTALIZACION: ARTICULO 45.1 ,  2 Y 3 del 
R. 1408). 
En las normas nacionales resulta muy habitual supeditar el reconocimiento de un 
derecho a una pension de jubilacion contributiva al cumplimiento de un determinado 
periodo de carencia 0 espera por el interesado.87 1 Este periodo minimo de segura 0 
residencia para la adquisici6n del derecho, es distinto de los periodos de carencia, mas 
amplios, a los que estos mismos sistemas nacionales supeditan el reconocimiento de una 
pensi6n completa 0 cobertura maxima a1canzable en su seno que, como se sefial6, 
objetivo de este articulo, que es el de contribuir at establecimiento de fa mas amplia libertad posible en ef 
ambito de fa fibre circufacion de los trabajadores migrantes. principio que se inscribe en los 
fundamentos de fa Comunidad". Veanse en igual sentido los punt os 6 y siguientes de las Conclusiones 
sobre este mismo asunto presentadas el 26-4-1 994 basad as, a su vez, en las Sentencias del TJCE de 2-5-
1990 sobre el Asunto Winter-Lutzins (C-293/88) y de 30-3-1993 sobre e\ Asunto de Wit (C-282/9 1) .  
870 Vease en el marco de la citada STJCE de 20-9-1 994 sobre el Asunto Drake ( 1 2/93) la reflexion del 
TJCE respecto de la validez de las disposiciones del Anexo VI relativas a Holanda en relacion con el 
articulo 45.5 del R. 1 408. Donde, de forma paralela a 10 establecido respecto de Espana, se estipulaba que 
un migrante se entenderia en alta cuando estuviese asegurado por el mismo riesgo en otro Estado 
miembro, 0 bien cuando recibiese una prestacion por ese mismo riesgo en otro Estado miembro. EI TJCE 
considero que los perjuicios que sufrfa e\ Sr. Drake respecto de su cobertura en la legislacion holandesa 
derivaban de su inactividad laboral previa a la incapacidad, y no de su condicion de trabajador migrante; 
por 10 que igual perjuicio hubiera sufrido de haber sido un mero trabajador sedentario. 
871 Como se pone de manifiesto en el estudio MISSOC Social protection . . .  (situation on 1 january 2000) 
op. cit.pJ06 y ss. Existen sistemas nacionales que no exigen perfodo de carencia como Belgica, Holanda, 
Suecia e Islandia. En los restantes Estados miembros, por orden de importancia, se requiere el siguiente 
esfuerzo cotizador: des de los 1 5  anos exigidos por Espana, Austria 0 Portugal; los 1 2  ano.s de 
Luxemburgo y Grecia, los 1 0  anos en Reino Unido, los 5 anos en ItaJia 0 Alemania, 3 anos en Noruega, 
Irlanda; exigiendose tan solo un ano en Liechtenstein, 1 mes en Finlandia, mientras que en Francia varia 
en funcion del tipo de cotizacion, vinculada, a su vez, al salano. Por otro lado, los Estados nordicos que 
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tambien conecta con el tiempo cotizado.872 EI articulo 45. 1  establece el empleo 
especifico de la totalizacion en el marco del capitulo III con el fin de que, mediante la 
reunificacion de su carrera de segura que propicia esta asimilacion de condiciones, el 
migrante cumpla el periodo de carencia exigido en las distintas normas nacionales para 
el reconocimiento de una pension de vejez contributiva en su seno. 
"45. 1 .- Cuando, en virtud de un regimen que no sea un regimen especial de 
acuerdo con los apartados 2 0 3, la legis lac ion de un Estado miembro subordine la 
adquisicion, la conservacion 0 la recuperacion del derecho a las prestaciones al 
requisito de que hayan sido cumplidos determinados periodos de segura 0 de residencia 
la institucion competente de dicho Estado miembro tendra en cuenta, en la medida 
necesaria, los periodos de seguro 0 de residencia cumplidos de acuerdo con la 
legislacion de cualquier otro Estado miembro, ya sea un regimen general 0 especial, 
aplicable a trabajadores por cuenta ajena 0 por cuenta propia. Para ello, tendra en 
cuenta dichos periodos como si se tratara de periodos cumplidos de acuerdo con la 
legislacion que se aplique. " 
Respecto de este articulo 45 . 1  se pueden realizar las siguientes observaciones: 
En primer lugar, hay que sefialar que el articulo 45 . 1  estipula para el reconocimiento de 
las pensiones de vejez la totalizacion de <periodos de seguro> y <periodos de 
residencia>. Como es sabido, estos terminos son definidos, respectivamente, en los 
apartado r) y s bis) del articulo I del R. 1408, en el sentido de que el contenido 
especifico de tales expresiones se remite a la legislacion nacional bajo la cual fueron 
cubiertos. Esto es, el legislador comunitario no incide sobre los requisitos de 
constitucion de dichos periodos,873 sin perjuicio de la necesaria observancia de los 
articulos 39 a 42 del TCE que debe ser control ada por los organos jurisdiccionales 
se citan a continuacion establecen un perfodo minimo de 3 afios de residencia para el reconocimiento de 
la pension basica nacional: Dinamarca, Noruega, Finlandia, Suecia, Islandia. 
872 A tenor de MISSOC Social protection . . .  (situation on I january 2000) op. cit.p.3 1 0  y COMISION 
EUROPEA Sus derechos de SS . . .  op. cit. Bruselas 1 997 p. 33 y ss. Se puede afirmar que en todos los 
Estados miembros, salvo en Suecia, existe el concepto de pension completa cuya obtencion se vincula a 
la acreditacion de largos perfodos de cotizacion.Con tal finalidad se exigen 40 afios en las legislaciones 
nacionales de SS de Islandia, ltalia, Luxemburgo, Noruega, Portugal y Finlandia; 35 afios en Grecia y 
Espana 0 25 en Alemania. En algunos Estados, los perfodos exigidos varfan en funcion del sexo del 
beneficiario. As! en Belgica, inmersa en un perfodo transitorio de acercamiento, las mujeres debenin 
haber cotizado 42 afios mientras a los hombres se les exigen 45 anos; en el Reino Unido se exigen 44 
afios a los hombres y 39  a las mujeres. En otros sistemas se exigen perfodos de carencia especificos, as! 
sucede en Dinamarca donde se deben haber pagado cotizaciones completas desde 1 964 al 2001 ;  en 
Holanda haber estado asegurado desde los 1 5  afios hasta los 65 y en Liechtenstein haber pagado 
cotizaciones anuales desde los 20 anos hasta la edad de jubilacion. Por ultimo en Francia, en 10 que 
respecta al perfodo de cotizacion, se exige haber abonado 1 60 <cuartos> de cotizacion y en Irlanda haber 
realizado una media de 48 cotizaciones anuales. 
873 Vease el apartado 1 0  de la STJCE de 1 2-5-89 sobre el Asunto Warmerdam-Steggerda (388/87) y el 
apartado 15 de la STJCE de 4-1 0- 199 1  sobre el asunto Paraschi (C-349/87) 
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nacionales.874 En efecto, las instituciones nacionales donde se cumplieron 0 se 
reconocieron, en el caso de los periodos ficticios, senin las unicas competentes para 
certificar, con el objetivo de su totalizaci6n, tanto su propia concurrencia en su 
legislaci6n nacional y en el regimen de SS oportuno, como su propia finalidad. 875 
En segundo lugar, debe sefialarse que la totalizaci6n establecida en esta 
disposici6n se dirige a unos fines especificamente tasados: la adquisici6n, conservaci6n 
o recuperaci6n del derecho.876 Por 10 que se constata que esta norma no atafie, por un 
lado, a la existencia 0 no de una obligaci6n de afiliaci6n a un determinado sistema 
nacional;877 ni tampoco a la determinaci6n de la cuantia de la prestaci6n reconocida. 
Efectivamente, aunque para el c{tlculo de las pensiones de vejez tambien se recurrini a 
la totalizaci6n de periodos, el empleo de esta tecnica con tal finalidad, admitida por el 
propio articulo 42 TCE, se regula especificamente en el articulo 46 del R. 1408.878 
En tercer lugar, como estipula el propio articulo 45 . 1 ,  la totalizaci6n se realizani 
tan solo "en la medida de 10 necesario, " es decir, computando unicamente los periodos 
fonineos que resulten imprescindibles para el reconocimiento, conservaci6n 0 
recuperaci6n del derecho a una prestaci6n de vejez contributiva. Consecuentemente, la 
totalizaci6n no habra de ser completa, ni tendra por que abarcar toda la carrera de 
seguro comunitaria del migrante. 879 Resulta imprescindible distinguir claramente este 
limite a la totalizaci6n en el marco de la adquisici6n de la prestaci6n, con el que se 
874vease STJCE de 1 5-3-1978 sobre el Asunto Frangiamore ( 1 26177), los apartados 1 9  y 20 de la STJCE 
de 9- 12-1993 sobre los asuntos aClimulados Lepore y Scamuffa (C-45 y C-46/92). Mas recientemente 
vease la STJCE de 7-2-02 sobre el asunto Kauer (C-28/00). 
875 Esta doctrina fue establecida tempranamente en la STJCE de 5- 12- 1 967 sobre el Asunto Welchner 
( 14/67) y en la de 1 9- 12- 1968 sobre el Asunto de Cicco (1 9/68); cuya doctrina fue reiterada en la STJCE 
de 6-6- 1972 sobre el Asunto Murru (2/72). Estos pronunciamientos deben entenderse confirmados por 
sentencias posteriores como la dictada el 7-2- 1 990 sobre el asunto Vella (324/88) 0 en los apartados 25 a 
28 de la STJCE de 15- 10- 1 99 1  sobre el Asunto Faux (C-302/90) 0 la dictada el 20-2- 1 997 sobre los 
Asuntos acumulados Martinez Losada y otros (C-88/95, C-l 02/95 y C-l 03-95). 
876 Vease la STJCE de 9- 12- 1 993 sobre los asuntos acumulados Lepore y Scamuffa (C-45/92 y C-46/92). 
877 Vease la STJCE de 12-7- 1 979 sobre eI Asunto Brunori (266/78). 
878 Vease en este senti do los apartados 22 y 24 de la STJCE de 1 7- 12- 1 998 sobre el Asunto Lustig (C-
244/97) donde se discrimina en el sentido expuesto la finalidad de la totalizacion recogida en el articulo 
45, es decir, adquisicion, conservacion 0 recuperaci6n del derecho, de la finalidad establecida en el 
articulo 46 0 mero calculo de la pension ya reconocida. 
879 Asi 10 reitera el articulo 1 5. l .a) del R. 574 cuando sefiala que, en el marco del articulo 45, la 
totalizaci6n de los periodos se practicara " . . .  en la medida en que resulte necesario computarlos para 
completar los periodos de seguro 0 de residencia cubiertos bajo la legislaci6n del primer Estado 
miembro, para adquirir, conservar 0 recuperar el derecho a las prestaciones . . . .  " 
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establece en el 46.2 del R. 1408 en el seno del procedimiento de dJculo de las 
pensiones ya reconocidas. Efectivamente, para ca1cular la denominada <cuantia te6rica> 
descrita en el articulo 46.2.a), el articulo 47. l .a) limita la totalizaci6n permitiendo tan 
s610 el c6mputo de los periodos precisos para otorgar una pensi6n completa en el marco 
de legislaci6n nacional aplicable. Esta medida, como se vera, puede tener una 
repercusi6n favorable sobre el monto de la pensi6n, pues evita una reducci6n excesiva 
de la cuantia te6rica al aplicar la <prorrata temp oris> descrita en el articulo 46.2.b).880 
VI-2-1.- Normas generales sobre totalizaci6n: articulo 15 del R. 574 
Como se estudi6 en la introducci6n a este trabajo, la totalizaci6n 0 acumulaci6n 
de periodos de segura se regulaba de forma especifica, para cada una de las 
prestaciones, mediante una norma ad-hoc ubicada en cada uno de los diferentes 
capitulos del Titulo III del R. 1408. Compensando esta dispersa regulaci6n, el articulo 
1 5  del R.574 contiene la normativa general sobre aplicaci6n de la totalizaci6n respecto 
de todas las contingencias y con independencia de que tal tecnica se use con la intenci6n 
de reconocer, conservar, recuperar 0 calcular una prestaci6n. De acuerdo con el TJCE, 
la instituci6n competente, cuando totalice, habra de respetar las normas establecidas en 
el articulo 1 5  del R. 574,881 afirmaci6n que no es 6bice para que el legislador nacional 
pueda establecer normas mas favorables a los intereses del migrante . .  
VI-2-1-1. - Totalizaci6n de periodos superpuestos. 
La letra a) del apartado primero del articulo 1 5  establece como regIa general que 
la totalizaci6n se ha de llevar a cabo siempre bajo " . . .  la condicion de que dichos 
periodos de seguro 0 de residencia no se superpongan. " Con caracter preliminar, hay 
que sefialar que se entiende que los periodos se superponen cuando han sido cubiertos 
simultaneamente bajo las legislaciones de dos 0 mas Estados miembros. Esta 
coincidencia temporal no siempre es clara, pues es necesario precisar el momenta 
exacto en que los periodos de seguro 0 de residencia controvertidos han sido cubiertos. 
880 Esta tecnica de calculo proporcional de la pension teorica, sup one desde un punto de vista practico la 
aplicacion de un porcentaje sobre la cuantia teorica. El cual se calcula mediante una fraccion, que po see 
como numerador los periodos cumplidos en el sistema que realiza el calculo y como denominador los 
periodos totalizados en todos los Estados miembros para el calculo de la cuantia te6rica. Motivo por el 
cual, result a evidente que se obtendran pensiones mas cuantiosas, cuanto menos perfodos foraneos sean 
totalizados; pues en tal supuesto, menor sera tambien el denominador de la citada fracci6n. 
88 1 Como sefial6 la STJCE de 2-7-198 1  sobre los Asuntos Strehl, Celestre y otros (1 16, 1 17, 1 19, 1 20 Y 
1 2 111 980) "no es permisible que la institucion de un Estado miembro aplique normas nacionales para la 
totalizacion y prorrata de los periodos de seguro menos favorables que las contenidas en el Reglamento 
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Esta dificultad respecto de su ubicacion temporal, como se pondni de manifiesto, se 
acrecienta respecto de los denominados <periodos de seguro ficticios>. En prevision de 
tales situaciones, el articulo el articulo 1 5  . I .e) establece una norma general claramente 
<pro-migrante> estipulando que: 
"Cuando no se pueda determinar de modo preciso en que epoca se han cubierto 
ciertos periodos de segura 0 de residencia bajo la legislaci6n de un Estado miembro, se 
dara por supuesto que esos periodos no se superponen a los periodos de seguro 0 de 
residencia cubiertos bajo la. legislaci6n de otro Estado miembro, y se tendnin en cuenta 
en la medida en que sea uti! computarlos ". 
La prohibicion de computo de periodos superpuestos con la que comienza el 
articulo 1 5  posee una excepcion, vinculada con las normas de conflicto del Titulo II 
que, rompiendo la unicidad de ley aplicable, obligaron al migrante a afiliarse 
simultaneamente a dos sistemas nacionales de SS. Efectivamente, se exceprua la 
aplicacion del articulo 1 5 . 1 .a) cuando por imperativo de los articulos 14 quater b) y 14 
septies, el migrante haya mantenido, obligatoria y simultaneamente, sendas relaciones 
de afiliacion-cotizacion cuyos periodos de segura se superponen en el tiempo. Salvo 
este supuesto mencionado, habnin de aplicarse las reglas establecidas en el articulo 1 5  
del R. 574 en desarrollo del principio general de prohibicion de computo de periodos 
superpuestos. En efecto, en los diferentes apartados de este articulo se establecen los 
siguientes criterios que permiten identificar en caso de superposicion, aquellos periodos 
que deben ser preferentemente computados en el marco de la totalizacion: 
A).- Superposicion de periodos obligatorios y facultativos 
El articulo 1 5 . I .b) del Reglamento 574/72 sefiala que: 
"Cuando algUn periodo de segura 0 de residencia, cubierto en el marco de un 
seguro obligatorio bajo la legislaci6n de un Estado miembro, coincida con un periodo 
de seguro cubierto en el marco de un seguro voluntario 0 facultativo continuado bajo la 
legislaci6n de otro Estado miembro, s610 se computara el periodo cubierto en el marco 
del seguro obligatorio. " 
El articulo transcrito establece que si existe un solapamiento de periodos de 
segura voluntario con periodos de segura obligatorio, solo se habnin de computar estos 
ultimos en el marco de la totalizacion. Hay que sefialar que a tenor de 10 expuesto en 
este trabajo respecto del aseguramiento voluntario del migrante regulado en el articulo 
1 5  del R. 1408, la posibilidad de que se produzca la superposicion de periodos 
574172 " Esta STJCE ratifica el caracter de " . . .  Derecho necesario relativo " que concurre en el articulo 15  
del R. 574. Vease MONTOYA MELGAR, A.  (et alii) Derecho Social . . . op. cit. p.253.  
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mencionada es muy remota. Sin embargo, como se recordara, el articulo 1 5 .3 del R. 
1408 permitia expresamente, bajo ciertas condiciones, tal superposicion cuando el 
aseguramiento voluntario concurrente se produjera respecto de las contingencias de 
vejez, invalidez y muerte. Tal posibilidad se supeditaba, unicamente, a que pese a estar 
el interesado asegurado obligatoriamente al sistema de SS de un Estado miembro, 
existiese una legis lac ion nacional de otro Estado miembro que admitiese, de forma 
explicita 0 implicita, el aseguramiento voluntario y simultaneo de las mencionadas 
contingencias. En el marco de esta superposicion consentida desde la propia norma de 
coordinacion, parece razonable que se matizase el alcance del articulo 1 5. l ob) del R.574 
y se otorgarse al trabajador migrante alguna compensacion derivada de ese esfuerzo 
cotizador suplementario. En este sentido, hay que sefialar que si se produjo el 
reconocimiento del derecho sin computar los periodos de seguro voluntarios 
superpuestos, a la hora de calcular su cuantia el articulo 46 del R. 574 trata de 
compensar al migrante el que no se hayan tenido en cuenta tales periodos previamente. 
En efecto, el mencionado articulo 46, ubicado en el Capitulo III del Titulo IV, como su 
propio epigrafe indica tiene como objetivo el calculo de las "cuantias debidas en virtud 
de periodos de seguro voluntario 0 facultativo que no deban ser computados segUn 10 
dispuesto en la letra b) del apartado 1 del articulo 15 del Reglamento de aplicaci6n. " 
EI alcance y momenta oportuno de aplicacion del mencionado articulo 46 del R. 574 
senin estudiados, al hila del procedimiento de calculo comunitario de las pensiones, en 
su epigrafe correspondiente. 
B).- Superposici6n de periodos reales con periodos ficticios 0 asimilados. 
EI articulo 1 5 . l .c)882 regula la superposicion de periodos ficticios y reales la 
concurrencia mas comun, de acuerdo con la doctrina,883 estipulando taxativamente que, 
en el marco de la totalizacion, solo habran de computarse los periodos reales 0 
efectivos, en detrimento de los asimilados 0 ficticios con los que pudiesen solaparse. 
Los legisladores nacionales otorgan periodos ficticios con una clara finalidad 
tuitiva, por ejemplo, en el marco de norm as de derecho transitorio, 0 cuando el 
destinatario se encuentra en alguna situacion que Ie dificulta 0 impide el ejercicio de una 
882 "Cuando un periodo de seguro 0 de residencia distinto de un periodo asimilado, cubierto bajo la 
legislacion de un Estado miembro, coincida con un periodo asimilado en virtud de la legislacion de otro 
Estado miembro, solo se computara el primero de dichos periodos " 
883 RODRIGUEZ PINERO,M. La Seguridad . . . op. cit. p. 216. 
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actividad profesional. 884 Los requisitos para otorgar tales periodos ficticios y su 
virtualidad esrnn en manos del legislador nacional,885 sin incidir sobre ellos la norma 
comunitaria de coordinacion.886 Como ha sefialado el nCE, de forma inconcusa, en la 
definicion de periodos de segura contenida en la letra r) del articulo I existe una 
remision a la legislacion nacional que "demuestra claramente que el R. 1408, en 
particular en materia de totalizacion de periodos de seguro deja en manos del Derecho 
interno los requisitos para el reconocimiento de un periodo determinado como 
equivalente a los periodos de seguro propiamente dichos ". 887 No obstante, debe 
sefialarse que su regimen juridico no puede esconder ninguna discriminacion por razon 
de la nacionalidad ni obstaculizar la libre circulacion.888 
C).- Superposicion de periodos de seguro ficticios 0 asimilados. 
Respecto de la concurrencia de periodos asimilados reconocidos en virtud de las 
legislaciones de dos 0 mas Estados miembros el articulo 1 5 . I .d), en Iugar de priorizar el 
computo de unos sobre otros, establece que, en el marco de Ia totalizacion, solo se 
computen tales periodos por una institucion. En efecto, solo podra totalizarlos aquella a 
la que hubieran estado afiliados obligatoriamente antes del periodo en que se produce la 
superposicion. Si no existiera tal legislacion de afiliacion previa, el computo se llevara a 
884 En este senti do, se reconocen perfodos de segura ficticios durante etapas de formaci6n 0 estudios del 
trabajador, durante los perfodos de crianza de los hijos, la mera realizaci6n del servicio militar 0 durante 
perfodos de desempleo involuntario 0 en los que el trabajador sufri6 cierta incapacidad para el trabajo. Se 
trata de medidas adoptadas por los sistemas nacionales que siguen la directriz I-5-t) contenida en la 
Recomendaci6n del Consejo de 27 de julio de 1 992, "relativa a la convergencia de los objetivos y de las 
politicas de proteccion social ". V ease una recopilaci6n de tales perfodos computables en los 1 8  sistemas 
nacionales inc1uidos en el EEE, en el marco del reconocimiento y ca1culo de las pensiones de vejez 
MISSOC Social protection . . .  (situation on I january 2000) op. cit.p. 330-333 
885 Vease la STJCE de 6-6- 1972 sobre el Asunto Murru (2/72) 0 la STJCE de 9-7- 1 975 sobre el Asunto 
D' Amico (20/75), que versaba sobre la virtualidad de ciertos period os ficticios en el reconocimiento de 
una pensi6n de vejez anticipada alemana. 
886 No obstante, en ocasiones, existe una aclaraci6n en el Anexo VI del R. 1408 mediante una nonna ad­
hoc para un detenninado sistema nacional estableciendo la virtualidad de ciertos periodos asimilados. 
Vease en este sentido la STJCE de 2-2-1 984 sobre el Asunto Derks (235/82) sobre el Anexo VI.H.4. del 
R. 1408. Vease tambien la STJCE de 23- 1 1 -2000 sobre el Asunto Elsen (C-1 35/99) que versa sobre el 
apartado 1 8  de. la letra C del Anexo VI del R. 1408. 
887 Vease recientemente el apartado 26 de la STJCE de 7-2-02 sobre el Asunto Kauer (C-28/00) que 
reitera 10 manifestado en la STJCE de 7-2-1990 sobre el asunto Vella (324/88), ya senalado en eI marco 
del R. W 311 95 8  en la STJCE de 5-12- 1 967 sobre el Asunto Welchner ( 14/67). 
888 Veanse los apartados 25 a 28 de la STJCE de 15- 10-1991  sobre el Asunto Faux y el apartado 28 de la 
STJCE de 1 7-9- 1 997 sobre el Asunto Iurlaro (C-322/95) ola STJCE de 9- 1 2- 1 993 sobre Asimtos 
Acumulados Lepore y Scamuffa (C-45/92 y C-46/92) donde se senal6 que el Derecho comunitario se 
oponia a que con ocasi6n del ca1culo de la pensi6n de vejez un trabajador migrante no pudiera 
beneficiarse de la asimilaci6n de los periodos de invalidez a periodos de actividad, prevista en la 
legislaci6n nacional belga. 
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cabo, subsidiariamente, por aquella instituci6n a la que estuvo afiliado obligatoriamente 
con posteriori dad a dicho periodo de concurrencia de periodos ficticios. 
" . . .  solo serim computados por la institucion del Estado miembro a cuya 
legislacion haya estado sometido el asegurado obligatoriamente en ultimo lugar antes 
del periodo de que se trate; en el caso de que el asegurado no hubiera estado sometido 
a la legislacion de ningUn Estado miembro con anterioridad af periodo de que se trate, 
este sera computado por fa institucion del Estado miembro a cuya legislacion haya 
estado sometido obligatoriamente ef asegurado por primera vez despues de dicho 
periodo. " 
VI-2-1-2.- Totalizacion de periodos de seguro cubiertos en regimenes especiales de 
Seguridad Social. 
EI 45. 1  del R. 1408 establecia la totalizaci6n en el 'marco de los denominados 
regimenes generales. Esta norma, de acuerdo con el punto primero de la Decision de la 
CASSTM N° 1 36 de 1 de julio de 1987, supone que: 
"Para fa adquisicion, la conservacion 0 la recuperacwn del derecho a 
prestaciones en el sentido del apartado 1 del articulo 45 del Reglamento (CEE) 
1408171 la institucion de un Estado miembro que aplique un regimen que no sea un 
regimen especial en el sentido de los apartados 2 0 3 de dicho articulo, tendril en 
cuenta todos los periodos cumplidos bajo la legislacion de cualquier otro Estado 
miembro, en el marco de un regimen general 0 de un especial, a{};licab/e a los 
trabajadores por cuenta ajena 0 a los trabajadores por cuenta propia ". 8 9 
Junto a esa regIa general, los apartados 2, 3 Y 4 del articulo 45 del R. 1408 
establecen normas especificas para la totalizaci6n en el marco de un regimen especial de 
trabajadores por cuenta ajena 0 propia, de los periodos de segura cumplidos en otro 
Estado miembro. Ademas respecto de la totalizaci6n en el marco de un regimen especial 
de funcionarios el legislador comunitario introdujo a traves del R. 1 606/98 una norma 
ad-hoc, en el mencionado capitulo III del R. 1408, el articulo 5 1  bis. 
A).- Regimenes especiales de trabajadores por cuenta ajena y por cuenta 
propia: los articulos 45.2 y 3 del R. 1408. 
En los apartados segundo y tercero del articulo 45 se regula, respectivamente, la 
totalizaci6n en el marco de regimenes especiales de SS para trabajadores por cuenta 
propia 0 ajena, vinculados al desempefio de una determinada profesi6n.890 En ambas 
889 De acuerdo con e1 punto primero de la Decision N° 136 de 1 -7- 1 987 "relativa a la interpretacion de 
los apartados 1 a 3 del articulo 45 del Reglamento (CEE) 1408171 del Consejo, relativos al computo de 
los periodos de seguro cubiertos bajo la legislacion de otros Estados miembros para la adquisicion, 
conservacion 0 recuperacion del derecho a prestaciones. " 
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disposiciones transcritas a pie de pagina se estipula que, en primer lugar, se procedera a 
la totalizacion en el estricto marco del regimen especial de la institucion competente, es 
decir, computando exclusivamente dentro del mismo, los periodos foraneos cubiertos en 
el marco de regimenes especiales equiparables. Se trata de una disposicion tuitiva 0 
<pro-migrante>, en la medida que se presume que en el marco de dicho regimen 
especial el trabajador obtendra ciertas ventajas 0 un tratamiento mas favorable al 
resultante del reconocimiento de una prestacion de vejez en el seno de un regimen 
general. Sin embargo, no puede descartarse que en el marco de algun sistema nacional 
el regimen especial no sea tan generoso como el general. 
En segundo lugar, el articulo 45.2 y 3 establece que, si tras este proceso de 
totalizacion, el migrante no adquiriese el derecho a una pension en el marco del regimen 
especial, la institucion competente debe reaIizar una nueva totalizacion, esta vez, en el 
marco del regimen general, 0 en su defecto, en el regimen aplicable a los obreros 0 
empleados.89 1 Esta totalizacion subsidiaria se supedita al requisito de que el trabajador 
migrante interesado haya estado efectivamente afiliado, alguna vez, al mencionado 
regimen general 0 regimen aplicable a obreros 0 empleados. Si concurre tal premisa, la 
instituci6n competente procede a esta nueva totalizaci6n computando, en la medida de 
890 "45.2.- Cuando la legislacion de un Estado miembro subordine la concesion de ciertas prestaciones al 
requisito de que los periodos de seguro hayan sido cumplidos unicamente en una proJesion sometida a 
algun regimen especial aplicable a   cuenta   en su caso, en un empleo 
determinado, los periodos cumplidos bajo las legislaciones de otros Estados miembros solo serim 
computables para la concesion de tales prestaciones en el supuesto de que hayan sido cumplidos al 
amparo de un regimen de igual naturaleza 0, en su deJecto, en la misma proJesion 0, dado el caso, en el 
mismo empleo. Si, tras haberle computado los periodos asi cumplidos, el interesado no reune las 
condiciones requeridas para disJrutar de tales prestaciones, dichos periodos Ie seran computados para la 
concesion de las prestaciones del regimen general 0, en su deJecto, del regimen aplicable a los obreros 0 
a los empleados, segztn proceda a condicion de que el interesado haya estado afiliado a uno u otro de 
dichos regimenes " 
"45.3.- Cuando la legislacion de un Estado miembro subordine la concesion de ciertas prestaciones al 
requisito de que los periodos de segura hayan sido cump/idos unicamente en una proJesion sometida a 
algun regimen especial aplicable a los   cuenta  los periodos cumplidos en virtud 
de las legislaciones de otros Estados miembros solo seran computables para la concesion de tales 
prestaciones en el supuesto de que hayan sido cumplidos al amparo de un regimen de igual naturaleza 0, 
a Jalta de estos, en la misma proJesion. En la parte B del Anexo IV se enumeran, para cada uno de los 
Estados miembros interesados, los regimenes aplicables a los trabajadores por cuenta propia selialados 
en este apartado. Si, tras haberle computado los periodos selialados en el presente apartado, el 
interesado no reune las condiciones requeridas para tener derecho a tales prestaciones, dichos periodos 
Ie seran computados para la concesion de las prestaciones del regimen general 0, en su deJecto, del 
regimen aplicable a los obreros 0 a los empleados, segUn proceda, a condicion de que el interesado haya 
estado afiliado a uno u otro de dichos regimenes ". 
89 1 EI articulo 45 .2 sefiala que, en defecto de un Regimen General , habra que realizar la totalizacion en el 
marco de un <regimen aplicable a los obreros 0 a los empleados> seglin proceda, en clara alusion a 
JegisJaciones nacionales como la francesa, escindido en 10 que respecta a los trabajadores por cuenta ajena 
en el aplicable a los <cadre> y <non cadre>. 
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10 necesario, los periodos de seguro foraneos precisos para el reconocimiento de una 
prestacion en el marco de dichos regimenes generales, con independencia del regimen 
profesional especifico en el que tales periodos hubieran sido cubiertos. Con este 
segundo computo se trata de evitar, en definitiva, la desproteccion que surgiria tras la 
denegacion de la prestacion en el regimen especial, por incumplimiento del periodo de 
carencia exigido. 
Como resulta evidente, el problema de aplicacion de los apartados 2 y 3 del 
articulo 45 reside en identificar aqueUos regimenes especiales equiparables al propio, 
para poder proceder a la totalizacion. En este punto insistia la Decision de la CASSTM 
N° 8 1  aprobada el 22-2-1 973,892 destinada facilitar tal asimilacion de condiciones en el 
marco de los regimenes destinados a los trabajadores por cuenta ajena. Estableciendo 4 
que se deb ian totalizar, a los periodos de seguro nacionales cumplidos en el desempefio 
de un empleo, los cubiertos bajo esa denominacion en la legislacion de SS de otro 
Estado miembro, sin mas dilacion y comprobacion que cuando tal empleo no estuviese 
definido en esa legislacion foranea de SS. 893 Mas tardiamente, la CASSTM estableceria 
algunas pautas para identificar los regimenes especiales vinculados a una profesion por 
cuenta ajena 0 propia en sus Decisiones N° 1 34 y N° 1 36, dictadas el 1 -7-1987. En la 
primera de ellas, dedicada a los regimenes de trabajadores por cuenta ajena, se sefialo 
que la expresion <regimenes correspondientes> recogida en el articulo 45.2 aludia a 
"los regimenes especiales que existen en los Estados miembros, para los trabajadores 
que pertenecen a una profesi6n amiloga. " Estableciendo 1a CASSTM una asimi1acion 
de condiciones especifica respccto de los periodos de segura cumplidos en 
determinados Estados miembros donde existen regimenes especiales asociados a la 
actividad minera.894 Por su parte, la Decision N° 1 36, respecto de los trabajadores por 
892 " . . .  cuando el mismo empleo, en el que se han cubierto los periodos de cotizacion al amparo de la 
legislaci6n de otro Estado miembro, recibe un trato especial en la legislaci6n de dicho Estado y por 
consiguiente, esta definido por dicha legislacion, conviene tanto en interes del asegurado como en el de 
la institucion que Ie corresponde determinar sus derechos, no prolongar su tramitacion con 
investigaciones sobre dicho empleo " 
893 A modo de ejemplo en la Decision N° 8 1  de 22-2-1 973 sefialaba que: "Considerando que, por 
ejemplo, cuando el trabajo en el fondo de una mina esta definido por la legislacion de un Estado 
miembro, los periodos de segura cubiertos en ese trabajo, en virtud de dicha legislacion, deberan 
considerarse como periodos de seguro cubiertos en un trabajo al fondo de una mina respecto a la 
legislacion de los otros Estados miembros, y deberan totalizarse para la adquisicion del derecho a las 
prestaciones cuya concesion este subordinada al requisito de que los periodos de segura hayan sido 
cubiertos en dicho trabajo, sin que haya que proceder a comprobaciones ". 
894,,1._ Los regimenes especiales de los trabajadores de las minas que existen en la Republica Federal de 
Alemania, en Belgica, en Espana, en Francia, en Italia, en Luxemburgo, y en los Paises Bajos, son 
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cuenta propia estableceria taxativamente que "un <regimen especial para los 
trabajadores por cuenta propia> en el sentido del apartado 3 del articulo 45 del 
Reglamento (CEE) nO  1408171 es el regimen al que se refiere el Anexo de la presente 
Decision. " En este caso la Decision recoge en su Anexo algunos de los regimenes 
especiales vinculados al seguro especifico de vejez cuya enumeracion debia reflejarse, a 
tenor del articulo 45 .3, en la parte B del Anexo IV del R. 1408.895 
Por ultimo, debe hacerse alusion al articulo 45.4 del R. 1408,896 introducido por 
el Reglamento 1248/92 y curiosamente no citado en el articulo 1 5  del R. 574 Y referida 
a la totalizacion en el marco de un regimen general, de los periodos completados en el 
regimen especial de otro Estado miembro. Del tenor confuso de esta norma se deduce 
que tal totalizacion solo se podra realizar si el migrante cumplio periodos de seguro en 
el regimen general, no siendo obice que hayan sido totalizados en otra legislacion 
competente en el marco de un regimen especial. EI articulo 45.4 supone un cambio 
importante, pues defiende el computo concomitante de tales periodos que sostenia la 
CASSTM antes de la reforma operada por el R. 1248.897 
En definitiva, la totalizacion en el marco de un regimen general de los periodos 
foraneos cumplidos en un regimen especial, se supedita tan solo a que el interesado 
hubiera estado sometido, en algtin momento, a tal regimen general en cuyo marco 
pretende su computo. Cumplida tal premisa, la Institucion competente puede proceder a 
totalizarlos con la finalidad de obtener en su seno la adquisicion, conservacion 0 
recuperacion de un derecho a pension. Resultando irrelevante, que los periodos de 
regimenes correspondientes, tal y como se define en el apartado 2 del articulo 45 del Reglamento (CEE) 
n0140817J. 2.- De ella se deduce que los periodos de segura cubiertos al amparo de dichos regimenes 
especiales de trabajadores de las minas deberim computarse para su totalizacion, de conJormidad con la 
primeraJrase del apartado 2 del articulo 45 del Reglamento (CEE) nO  1408171, tal y como son definidas 
por ese regimen, sin tener en cuenta su ambito de aplicacion propio y sin verificar la identidad de la 
proJesion en la que se han cubierto dichos periodos". 
895 En el Anexo de dicha Decisi6n tan s610 se mencionan a ciertos regimenes especiales de la entonces 
RF A y de ltalia entre los que no se establece asimilacion alguna. No obstante, hay que sefialar que en el 
Anexo IV.B del R. 1408, al que alude el articulo 45.3, junto a los mencionados en la Decision se encuentra 
el Regimen especial espanol de "reduccion de la edad de jubilacion de los trabajadores del mar por 
cuenta propia que ejerzan las actividades descritas en el Real Decreto nO 2309 de 23-6-1970 ". 
896 "45.4.- Los periodos de seguro cumplidos bajo un regimen especial de un Estado miembro seran 
computados conjorme at regimen general 0, en su deJecto, conJorme al regimen aplicable a los obreros 0 
a los empleados, segitn el caso, de otro Estado miembro para la adquisicion, la conservacion 0 la 
recuperacion del derecho a las prestaciones, a condicion de que el interesado haya estado afiliado a uno 
u otro de dichos regimenes, aunque dichos periodos ya se hayan computado en este ultimo Estado 
conJorme a un regimen selialado en el apartado 2 0 en la primera Jrase del apartado 3 ". 
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seguro especiales controvertidos hayan sido totalizados en el marco de otra legislaci6n 
nacional competente, bajo un regimen nacional especial. 
B).- Regimenes especiales de funcionarios: articulo 51 bis del R. 1408. 
El Reglamento 1 606/98, al ampliar el ambito objetivo del R. 1408 a los 
regimenes especiales de funcionarios, introdujo en el marco de su capitulo III el 
mencionado articulo 5 1  bis. El apartado primero de este articulo destinado a "personas 
aseguradas a un regimen especial de juncionarios ", establece la aplicaci6n ana16gica a 
este colectivo de los siguientes articulos del capitulo III: 44, los apartados 1 ,  5 Y 6 del 
articulo 45, asi como de 10 contenido en los articulos 46 a 5 1 .  Esta norma interpretada, 
sensu contrario, permite afirmar que salvo los apartados 2, 3 Y 4 del articulo 45 que, 
como se sei'ia16, se destinaban a otros regimenes especiales, el capitulo III se aplica en 
su integridad a las personas aseguradas a un regimen especial de funcionarios, que 
cuentan con su norma especifica sobre totalizaci6n. 
En el apartado segundo del articulo 5 1  bis898 se establece, de acuerdo con el 
Considerando octavo de la Exposici6n de motivos Reglamento 1 606/98, y respecto de 
ciertas legislaciones nacionales, " . . .  una excepcion limitada al principio general de 
totalizacion, de modo que no sea obligatorio el computo, al amparo de dichos 
regimenes, de los periodos cumplidos en un regimen especial en otro Estado 
miembro . . .  ". Esta excepci6n a un principio tan basico de la coordinaci6n se justifica 
como sistema valido " . . . para tener en cuenta la especificidad de dichos regimenes 
especiales de pensiones al tiempo que se mantiene el equilibrio general del sistema de 
coordinacion . . . n. 
Efectivamente, tal y como se pone de relieve en los Considerandos sexto y 
septimo del mencionado Reglamento 1 606/98 no existen en todas las legislaciones de 
SS de los Estados miembros sistemas de coordinaci6n intema entre los regimenes 
especiales de funcionarios y el regimen general que permita un c6mputo reciproco de 
897 Vease el punto cuarto de la Decision N° 136 de 1 -7-1987 que interpretaba en ese senti do el entonces 
vigente articulo 45 del R. 1 408. 
898 "Si la legislaci6n de un Estado miembro subordina la Uquidaci6n, el mantenimiento 0 la recuperaci6n 
del derecho a prestaciones de un regimen especial de funcionarios a la condici6n de que · todos los 
periodos de segura se hayan cumpUdo dentro de uno 0 mas regimenes especiales de funcionarios en 
dicho Estado miembro 0 sean asimilados a dicho periodos por la legislaci6n del Estado miembro, s610 se 
tendran en cuenta los periodos computables conforme a la legislaci6n de ese Estado miembro. Si, habida 
cuenta de los periodos as! cumplidos, el interesado no relJne las condiciones necesarias para tener 
derecho a tales prestaciones dichos periodos le seran computados para la concesi6n de las prestaciones 
del regimen general, a en su defecto, del regimen aplicable a los trabajadores manuales a a los 
empleados, segUn proceda ". 
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cotizaciones. Existiendo regimenes especia1es de funcionarios en ciertos Estados 
miembros, como Francia 0 Alemania, que poseen un limitado ambito de aplicacion y 
otorgan generosas prestaciones a cambio del cumplimiento de largos periodos de 
servicio. En este contexto pareceria que el legislador comunitario pretendiese preservar 
el equilibrio financiero de tales regimenes especiales evitando que, via totalizacion, los 
funcionarios de determinados paises que ejercieron su derecho a la libre circulacion se 
beneficien de las generosas prestaciones que dichos regimenes conceden. 
Se trata en cua1quier caso de una medida muy discutible, desde el punto de vista 
del principio de la igua1dad de trato por razon de la nacionalidad, pues peIjudica 
claramente a1 funcionario migrante frente a1 sedentario en e1 marco de algunos sistemas 
nacionales. Por otro lado, al resultar de ap1icacion tan solo respecto de ciertos Estados 
miembros recuerda en buena medida al regimen ad-hoc comunitario vigente antes de la 
STJCE Pinna I (41184) respecto de las prestaciones familiares en el sistema frances de 
SS. Normativa comunitaria que fue declarada discriminatoria y desaparecio absorbida 
por el principio general de exportacion de prestaciones. En este sentido, 1a unica 
justificacion que parece avalar esta diferencia de trato, respecto de los sujetos inc1uidos 
en estos regimenes especia1es es su propio equi1ibrio economico. Sin embargo, como es 
sabido, este tipo de argumentos no sue1en contar con e1 beneplacito del TJCE, salvo que 
se demuestre que afecta a 1a misma viabilidad del sistema nacional de SS. 
El propio articulo 51 bis trata de atemperar los efectos negativos que de esta 
excepcion al principio de totalizacion se derivan, cuando constata que con los periodos 
cumplidos en el marco del regimen especial nacional, el funcionario ado1ece de 
cobertura. Con este fin tuitivo, el mencionado articulo establece " . . .  Ia exigencia de su 
c6mputo por el regimen general del primer Estado miembro ", debiendose totalizar tales 
periodos en ese otro ambito exento de los privilegios del regimen especial. En este caso, 
a diferencia de 10 estab1ecido en los apartados 2° y 3° del articulo 45, el computo de los 
periodos de seguro cump1idos en e1 regimen especial de funcionarios, se totalizaran en 
el marco de.! regimen general de esa misma 1egis1acion " . . .  aun cuando el interesado no 
h I 'd ' d d '  h , . , ,899 aya cump 1 0 un peno 0 en lC 0 reglmen. 
VI-2-1-3.- Totalizacion de periodos cubiertos en una legislacion excluida del 
ambito de aplicacion objetivo del R.1408. 
899 Considerando octavo de la Exposici6n de motivos del Reglamento 1 606/98 
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Como es sabido, a priori, tan solo pueden totalizarse los periodos de seguro 
cumplidos en el seno de las legislaciones nacionales incluidas en el ambito de 
aplicacion objetivo de la norma de coordinacion. No obstante, el articulo 1 5 .2 del R. 
574/72 permite el computo de periodos cumplidos en regimenes no coordinados cuando 
en el ambito nacional, mediante sistemas de computo reciproco de cotizaciones, se les 
considere asimilados a normas nacionales inc1uidas en e1 ambito objetivo del R. 1408: 
"Los periodos de seguro 0 de residencia que hayan sido cubiertos bajo la 
legislaci6n de un Estado miembro no incluida en el campo de aplicaci6n del 
Reglamento, pero que hayan de ser computados en virtud de otra legislaci6n del mismo 
Estado miembro incluida en el campo de aplicaci6n del Reglamento, senin 
considerados como periodos de seguro 0 de residencia computables a efectos de la 
totalizaci6n n. 
La disposicion transcrita permite el computo de estos periodos exc1uidos a 
pnon, cuando gracias a la coordinacion existente <ad-intra> el legislador nacional 
pueda certificar su existencia asimilada a los periodos computables comunitariamente. 
Hay que sefialar, que la ampliacion paulatina del ambito de aplicacion material de la 
norma de coordinacion ha reducido la importancia de eSta norma, que, sin embargo, 
debia poseer cierta virtualidad cuando estaban exc1uidos de la coordinacion los 
regimenes aplicables a los trabajadores autonomos, los regimenes especiales de 
funcionarios, 0 los aplicables a los estudiantes.900 
VI-2-1-4.- Totalizacion de periodos de seguro extracomunitarios. 
En principio, no existe ninguna norma en el Reglamento 574172 que se refiera 
especificamente a los periodos de seguro cumplidos en un tercer Estado, pues se 
considera que solo se habran de computar los cumplidos en el marco de las 
legislaciones nacionales de los Estados miembros. Sin embargo, algunas dudas se 
planteaban cuando el Estado miembro competente, que esta realizando la totalizacion, 
mantiene una relacion convencional bilateral que Ie obliga a computar periodos 
extracomunitarios, que no se sabe si han de repercutir en el reconocimiento y calculo de 
prestaciones en el marco comunitario. La STJCE de 5-7-1 988 sobre el Asunto Borowitz 
(2 1 /87), en el supuesto descrito, considero que debia procederse a la totalizacion de 
periodos de seguro extracomunitarios: 
900 Esta nonna responde a la 16gica establecida por el TJCE en algunas sentencias muy tempranas que 
pennitian la inclusi6n en el R. 1408 de los trabajadores aut6nomos cuando era posible en e1 marco de las 
nonnas nacionales de SS competentes asimilarlos a los trabajadores por cuenta ajena. Vease, en este 
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El R. 1408 no se opone a que la " . . .  legislacion alemana en materia de SS, 
asimile a las cotizaciones obligatorias satisfechas con arreglo a la legislacion alemana 
asi como a la afiliacion al seguro de pension aleman, no s6lo las cotizaciones 
obligatorias satisfechas en otros Estados miembros, sino tambien las cotizaciones 
obligatorias y la afiliacion a en un tercer Estado (en el caso presente Polonia) con el 
cual la Republica Federal de Alemania ha celebrado un Convenio relativa a la 
equiparacion de los periodos de segura ". 
Sin embargo, como confirmo la mencionada sentencia, la obligacion de totalizar 
tales periodos extracomunitarios solo atafie a la institucion competente del Estado 
miembro vinculado a un tercer Estado mediante un Convenio intemaciona1.901 En este 
contexto conviene recordar que desde la STJCE de 1 5- 1 -02 sobre el Asunto Gottardo 
(C-55/00), ya comentada en este trabajo, debe entenderse que los acuerdos bilaterales de 
SS, firmados entre un Estado miembro y un tercer Estado, benefic ian a cualquier 
trabajador migrante, con independencia de que su nacionalidad no coincida con la del 
Estado miembro signatario.902 
VI-2-1-S.- Conversion de periodos. 
El apartado tercero del articulo 15  del R. 574 se consagra al establecimiento de 
mecamsmos de equivalencia 0 conversion de los periodos de seguro nacionales 
permitiendo que, a pesar de estar expresados en unidades diferentes, puedan ser 
totalizados correctamente. El articulo 1 5. 3  con el fin de realizar las conversiones 
pertinentes distingue entre tres posibles tipos de regimenes aplicables a los trabajadores 
por cuenta ajena, en funcion de que consideren que una semana equivale al 
cumplimiento de cinco, seis 0 siete dias de cotizacion. Debiendose hacer dos 
senti do, por ejemplo, el punto cuarto del sumario de la STJCE de 19- 1 2- 1968 sobre el Asunto de Cicco 
( 19/68), relativa a los artesanos italianos incluidos en el regimen general de ese Estado miembro. 
901 En Alemania no pueden acreditarse como propios los periodos polacos, obligando a que sean 
totalizados por los restantes Estados miembros involucrados en el proceso de liquidacion de una pension 
de vejez contributiva. En otras palabras " . . .  los periodos cubiertos bajo la legislacion de un tercer pais no 
equivalen- por el solo hecho de su computo por la institucion alemana con arreglo a un acuerdo bilateral 
celebrado por la RFA- a periodos <cubiertos bajo las legislaciones de los Estados miembros> en el 
sentido del articulo 46 del Reglamento. En consecuencia, ninguna dis posicion obliga a las instituciones 
de los otros Estados miembros a tener en cuenta tales periodos a los efectos de sus cdlculos con arreglo 
al articulo 46, y al computo de dichos periodos por la institucion alemana, no !leva consigo, por tanto, 
mayo res obligaciones para las instituciones de los otros Estados miembros ". 
902 En la STJCE citada se sefial6 que "las autoridades de SS competentes de un primer Estado miembro 
deben, con arreglo a las obligaciones comunitarias que les incumben en virtud del articulo 39 CE, 
computar a efectos del derecho a prestaciones de vejez los periodos de segura cubiertos en un pais 
tercero por un nacional de un segundo Estado miembro cuando, en las mismas condiciones de 
cotizacion, dichas autoridades competentes reconocen, de conformidad con un convenio internacional 
bilateral celebrado entre el primer Estado miembro y el pais tercero, el computo de dichos periodos 
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puntualizaciones, en pnmer lugar, que este ultimo regimen fue afiadido en 
consideracion al sistema espafiol y, en segundo lugar, que el legislador comunitario 
enmarca a los trabajadores por cuenta propia en el primer regimen. El legislador 
comunitario establece en cada caso una serie de equivalencias en el marco de los 
regimenes mencionados, de manera que la institucion nacional que realiza la 
totalizacion pueda encontrar una unidad homogenea de computo.903 Respecto del 
momento en que se ha de realizar tal conversion, de acuerdo con la Decision de la 
CASSTM N° 1 37 de 1 5  de diciembre de 1988, hay que sefialar que: 
"1. - La conversion prevista en el apartado 3 del articulo 15 del Reglamento 
(CEE) 574172 deb era realizarse tomando como base el periodo de seguro tal como 
hubiera sido comunicado por la instituci6n del Estado miembro con arreglo a cuya 
legislaci6n haya sido cubierto. 
2.- Ello implica que la conversion se efectuara: . - bien una sola vez para todos 
los periodos, si estos han sido comunicados globalmente, o. - bien ano por ano, si los 
periodos han sido comunicados de esta manera. " 
Debe recordarse que, junto a las nonnas comunitarias sobre conversion de 
periodos, habra que considerar la aplicacion de cualquier disposicion nacional que 
incida mas favorablemente sobre esta materia. En otras palabras, que si existiese en el 
marco de una legislacion nacional nonnas que, desde el punto de vista de su computo 
interno, favorecen al interesado redondeando cantidades a la hora de considerar los 
periodos de seguro, tales nonnas nacionales seran aplicables a los trabajadores 
migrantes, extrapolando su contenido a la conversion de periodos foraneos en el marco 
de la totalizacion.904 
cubiertos por sus propios nacionales. " Mas ampliamente vease el epigrafe III-2- 1 del primer capitulo de 
este trabajo 
903 Asi, a modo de ejemplo de tan proJija norma hay que sefialar que respecto a un regimen de 7 dias por 
semana a tenor del articulo 15 .3 .c) se pueden establecer las siguientes equivalencias, un dia equivaIdra a 
seis horas, siete dias a una semana, treinta dias a un mes, tres meses 0 trece semanas 0 noventa dias a un 
trimestre. Los punto v) y vi) de la Ietra c) del apartado 3° del articulo 1 5  establecen dos normas 
adicionales: "para convertir las semanas en meses y a la inversa, se convertireln las semanas y los meses 
en dias " y "la aplicaci6n de las normas precedentes no podra dar lugar, en ningun caso, a que se 
compute, por el conjunto de los periodos de seguro cubiertos en el transcurso de un ano civil, un total de 
mas de trescientos sesenta dias, 0 de cincuenta y dos seman as, 0 de doce meses, 0 de cuatro trimestres ". 
En cualquier caso si los periodos se expresan en meses, " . . .  los dias que correspondan a unafraccion de 
mes, conforme a las normas de conversion enunciadas en el presente apartado, se consideraran como un 
mes entero ". Sucede, no obstante, que las mencionadas equivalencias s610 se tendran en cuenta para la 
totalizaci6n establecida en el articulo 45. 1 ,  pues a efectos del caIculo de las pensiones ex articulo 46.2. del 
R. 1408 los dias espafioles de cotizaci6n son rea1es 
904 Resulta interesante la STJCE de 30-10-1 975 sobre el asunto Galati (33/75) que prohibe una aplicaci6n 
de las normas nacionaIes de c6mputo, discriminatoria por raz6n de la nacionalidad. Sefialando que si 
seglin la legislaci6n alemana un perfodo de segura inferior a un mes debe considerarse un mes completo, 
para la instituci6n competente alemana cuando totalice "un periodo de seguro cumplido segUn la 
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VJ-2-2.- Periodo de carencia especifico: articulo 15.I.f) del R. 574 Y articulo 
9 bis del R. 1408. 
Los sistemas de SS de Estados miembros, pueden supeditar el reconocimiento de 
una pension de vejez contributiva, al cumplimiento de un periodo de carencia 
especifico. Se entiende que concurre este requisito en una norma nacional, entre los 
configuradores del hecho causante, cuando el periodo de segura exigido debe situarse 
en el marco de un lapso temporal concreto 0 periodo de referencia.905 El articulo l 5 . 1 .t) 
del R. 574 Y el articulo 9 bis del R. 1408, cuyo contenido se analiza a continuacion, se 
destinan a facilitar especificamente el cumplimiento de este requisito a los trabajadores 
migrantes. Obviamente, desde un punto de vista general, todas las normas sobre 
totalizaci6n mencionadas en el epigrafe anterior resultanin tambien apIicables. 
VI-2-2-1.- Art. 15.I.f) del R. 574/72. 
EI R. 574 fue modificado con la incorporacion de Espana a la Comunidad 
Europea anadiendose la letra t) al apartado primero del articulo 1 5, disposicion que 
aborda el problema de los periodos de carencia especificos. En palabras del propio 
legislador comunitario, este articulo se dirige a aquellos supuestos cuando " . . .  segUn la 
legislacion de un Estado miembro, ciertos periodos de seguro 0 de residencia solo sean 
computados si han sido cubiertos dentro de un plazo determinado . . . .  " En estos casos 
articulo 1 5 . 1 .t) establece que la institucion competente, que apIique una legislacion 
nacional donde exista este tipo de requisitos, tiene dos opciones.906 La primera, reflejada 
en el inciso i), permite a dicha institucion, sin modificar el periodo de referencia, 
asimilar los periodos cumplidos en otro Estado miembro durante el mismo, 
computindolos como si fueran propios. La segunda ope ion, contemplada en el inciso ii), 
permite a la institucion competente prolongar el periodo de referencia considerando el 
legislacion de otro Estado miembro que, tras la conversion en meses para la totalizacion, arroje un 
resultado de decimales, debe igualmente ser redondeado a la unidad superior, en terminos de meses, y 
ello con la finalidad de evitar que la emigracion haga perder a los trabajadores por cuenta ajena los 
derechos adquiridos en su pais de origen ". 
905 MISSOC Social protection . . .  (situation on 1 january 2000) op. cit.p.306 y ss. para el reconocimiento 
de pensiones de vejez contributivas se exigen perfodos de carencia especificos en las legislaciones 
nacionales de SS de Dinamarca, Espana, Irlanda, Noruega, Austria. 
906 "i) solo computara los periodos de segura 0 de residencia cubiertos bajo la legislacion de otro Estado 
miembro, si han sido cubiertos dentro del plazo en cuestion, 0 ii) prolongara dicho plazo en un lapso de 
tiempo igual a los periodos de seguro a de residencia total 0 parcialmente cubiertos, dentro del repetido 
plazo, bajo la legislacion de cualquier otro Estado miembro, siempre que se trate de periodos de segura 
· 0  de residencia que den unicamente lugar, segUn la legislacion del segundo Estado miembro, a la 
suspension del plazo dentro del cual han de ser cubiertos los periodos de seguro a de residencia. " 
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tiempo en que se cubrieron ciertos periodos de seguro 0 residencia en otro Estado 
miembro. Periodos que, a tenor de la legislacion bajo la que fueron cubiertos, solo han 
de dar lugar a la suspension del plazo de referencia dentro del cmU tuvieron lugar los 
mencionados periodos de seguro 0 de residencia. En efecto, en este segundo supuesto, a 
diferencia del establecido en el primer inciso i), no se produce la asimilacion de los 
periodos <extranjeros>, sino que considerando precisamente la duracion de los mismos, 
se amplia de forma proporcional el periodo de referencia. 
VI-2-2-2.- EI Articulo 9 bis del R.1408 
El Reglamento 2332/89 de 1 8  de julio (DOCE 122411 de 2 de agosto de 1 989) 
inc1uyo el articulo 9 bis en el marco del Titulo I del R. 1408, es decir, con el caracter de 
disposicion general y, por tanto, no asociada a ninguna de las prestaciones concretas que 
se desarrollan de forma especifica en cada uno de los capitulos que componen el Titulo 
III del R. 1408. Este articulo se refiere aqu6110s supuestos en los que el migrante para 
acceder a la cobertura de una legislacion nacional ha de cumplir un " . . .  un periodo 
minimo de seguro durante el periodo determinado anterior a que se produzca el hecho 
asegurado 0 periodo de referencia . . . .  " En el supuesto de que esta misma legislaci6n 
nacional contemple la posibilidad de amp liar tal periodo de referencia cuando se 
perciben prestaciones en su seno 0 existen periodos dedicados al cuidado de los hijos en 
su territorio, el articulo 9. Bis establece una asimilacion de condiciones.907 Permitiendo 
que se produzca ese mismo efecto, de prolongaci6n del periodo de referencia, respecto 
de los " . . .  los periodos en los que se hayan concedido pensiones de invalidez 0 vejez, 
prestaciones de enfermedad, desempleo 0 accidentes de trabajo (exceptuando las 
rentas) en virtud de la legislacion de otro Estado miembro, asi como los periodos 
consagrados a la educacion de los hijos en el territorio de otro Estado miembro ". En 
definitiva, la legis lac ion competente tiene que preyer un periodo de referencia ampliable 
que, en virtud del articulo 9 bis, se prolonga de igual manera cuando el migrante al 
amparo de otro sistema nacional de SS hubiese sido beneficiario de ciertas prestaciones 
o hubiera consagrado ciertos periodos al cuidado de los hijos en el territorio de otro 
Estado miembro.908 
907 El articulo 9 bis, a tenor de la STJCE de 1 7-9-1997 sobre e1 Asunto Iurlaro (C-322/95), no se podia 
aplicar en el marco de la legislacion italiana que exigfa un perfodo de carencia especffico, sin preyer la 
ampliacion del periodo de referencia durante la percepcion de prestaciones por desempleo. 
908Aunque obviamente el articulo 9 bis se aplica a todos los sistemas nacionales que tengan estas 
caracteristicas, dicho articulo se introdujo considerando la regulacion alemana de la pension de invalidez 
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El TJCE ha cuestionado la excepcion a las rentas por accidente de trabajo que el 
articulo 9 bis realiza, partiendo de la premisa que el mencionado articulo es tan solo el 
reconocimiento expreso en el R. 1408 de una asimilacion de condiciones que ya estaba 
implicitamente incluida en la normativa comunitaria de coordinacion.909 EI derecho que 
esta disposici6n comunitaria concede no surge de una asimilaci6n generalizada de 
condiciones que, como es sabido, no existe en el marco comunitario de la coordinaci6n. 
Por el contrario, parte de la constataci6n de que, si en la aplicaci6n de este tipo de 
normas nacionales no se admitiesen tales elementos fonineos, se estaria incurriendo en 
una discriminacion indirecta por raz6n de la nacionalidad. De manera que aunque tales 
disposiciones nacionales, pudieran parecer neutrales respecto de este criterio,910 tendnin 
mayores efectos negativos sobre los trabajadores migrantes que respecto de los 
sedentarios, pues los primeros tienden a regresar a sus paises de origen, especialmente 
en caso de enfermedad 0 de desempleo. Tales disposiciones senin indirectamente 
discriminatorias salvo que concurra una justificaci6n objetiva que amparase tal 
resultado.9 1 1  Por todos estos motivos, finalmente, el TJCE en el apartado 40 de la 
STJCE dictada el 1 8-4-02 sobre el Asunto Duchon (C-290/00) ha declarado la invalidez 
del articulo 9 bis en 10 que atafie a 1a exclusion de la percepcion de rentas por accidente 
de trabajo de la asimilacion de condiciones.912 En definitiva, si la legislacion nacional 
que exigfa un periodo de carencia especffico en los 5 afios precedentes al hecho causante que, no obstante, 
se ampliaban por las causas que menciona el R. 1408 . As! 10 sefiala BOKELOH, A. "Pensions: 
viewpoint. . . " op. cit. P. 279. 
909 Vease el apartado 27 de la STJCE de 4- 1 0- 1 99 1  sobre el Asunto Paraschi (349/87), cuyo supuesto de 
hecho se situa en un momento anterior a la introducci6n del articulo 9 bis del R. 1408 a pesar de ser el 
pronunciamiento posterior a la refonna de la nonna de coordinaci6n. 
910 Asf se reiter6 en la STJCE de 1 7-9-1 997 sobre el asunto Iuriaro (C-322/95) donde se estableci6 que: 
" . . .  segu.n fa juris pruden cia del Tribunal de Justicia, el articulo 51 del Tratado CE y el Reglamento N° 
1408171 no regulan los requisitos de constitucion de los periodos de seguro, por 10 que corresponde a 
cada Estado miembro determinar los requisitos del derecho 0 de la obligacion de afiliacion a un regimen 
de SS, siempre que a este respecto no se efectue discriminacion ostensible 0 encubierta entre los 
nacionales de un Estado y los de los demas Estados miembros. " 
91 1  En la STJCE de 4- 1 0-91 sobre el Asunto Paraschi (C-349/87) se sefial6 que "El apartado 2 del 
articulo 48 y el articulo 51 del Tratado CE (oO.) se oponen a que esta normativa que, en determinadas 
circunstancias permite la prorroga del periodo de referencia, no prevea la posibilidad de prorroga 
cuando los hechos 0 circunstancias que corresponden a los que permiten su obtencion tienen lugar en 
otro Estado miembro, ya que, al no hacerlo, esa legislacion, aunque formalmente aplicable a todos los 
trabajadores comunitarios, puede tener un efecto adverso mucho mayor sobre los trabajadores 
migrantes, los cuales, especialmente en caso de enfermedad 0 desempleo, suelen regresar a sus paise's de 
origen, y puede disuadirles del ejercicio de su derecho a la fibre circulacion ". 
912 En palabras del Alto Tribunal : " " . procede declarar la invalidez del articulo 9 bis del R. 1408, en la 
medida en que, a efectos de prorroga del periodo de referencia previsto en la legislacion de un Estado 
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admite que el periodo de referencia se amplie durante la percepcion de cualquier tipo de 
prestacion, las recibidas en el marco de otro Estado miembro deb en asimilarse a las 
nacionales y producir el mismo efecto. 
VI-3.- ACREDITACION DE LA EDAD LEGAL DE VEJEZ. 
Los sistemas nacionales de SS de los Estados miembros establecen en sus 
legislaciones distintas edades a partir de las cuales se puede acceder al reconocimiento 
de una pension de vejez.9 1 3 Las diferencias se multiplican, al establecer las legislaciones 
nacionales de algunos Estados miembros distintas edades de jubilacion dependiendo del 
sexo del solicitante. Como es sabido, esta diferencia de trato por razon de sexo cuando 
afecta a los regimenes legales de vejez no es contraria al Derecho comunitario,914 siendo 
solo discriminatoria respecto de las pensiones complementarias de vejez.915 
miembro excluye expresamente la posibilidad de tener en cuenta los periodos durante los cuales se hayan 
abonado rentas por accidente de trabajo en virtud de la legislacion de otro Estado miembro. " 
913 De acuerdo con los estudios consultados, no siempre coincidentes, MISSOC Social 
protection . . .  (situation on 1 january 2000) op. cit.p. 3 10  y ss COMISION EUROPEA. Sus derechos de 
seguridad. Op. cit. P .  38 y ss. Y PIETERS, Danny Social Security Law . . . op. cit. Dejando al margen la 
posibilidad de posponer la jubilaci6n 0 los multiples supuestos legales de jubilaci6n anticipada, se puede 
afirrnar, grosso modo, que la edad legal de jubilaci6n en los 1 8  Estados sujetos a coordinaci6n es la 
siguiente: La edad legal de vejez mas comun es la de 65 afios, establecidos en:   
   Finlandia  Suecia. Por encima de 65 afos, se exigen en  
 e Islandia 67 afios y en Irlanda 66. Por debajo de 65 afios, se establece una edad de jubilaci6n de 
60 afios en Francia y en ltalia se puede optar, cumpliendo ciertas condiciones, por jubilarse entre los 57 a 
los 65 afios de edad. Respecto de los Estados que establecen edades diferentes para hombres (H) y 
mujeres (M) las edades que estipulan son las siguientes:  65 (H) Y 62 (M), esta sumida en un 
periodo transitorio que culmina en el 2009 con la edad comun de 65 afios para ambos sexos;  
Reino Unido  Austria: 65 (H) Y 60 (M), aunque en Grecia las personas aseguradas a partir del 1 -1 - 1 993 
s610 se podran jubilar a partir de 65 y en eI Reino Unido comenzani en el 2010  un perfodo transitorio que 
culminani en el afio 2020 con una edad comun de 65 ailos. Por ultimo, en Liechtenstein dependiendo de la 
fecha de nacimiento de 62 a 64 (H) y de 60 a 64 (M). 
9 14 Vease el epigrafe II . l  in fine del capitulo primero de este trabajo, donde se sefialaba que tal distinci6n 
no constituia una discriminacion por razon de sexo porque la Directiva 7917 excluye en el articulo 7. 1 .a) 
de su ambito objetivo de aplicaci6n los regimenes legales de jubilaci6n. El TJCE se ha pronunciado sobre 
el alcance necesariamente restringido de esta excepcion, entre otras muchas, en la STJCE de 22-1 0- 1998 
sobre el Asunto Wolfs (C-154/96), donde se sefiala que si una legislaci6n nacional suprime la diferencia 
entre sexos respecto de la edad de legal de jubilaci6n, no es posible ya invocar en su marco el articulo 
7 . l .a) para justificar el mantenimiento de una diferencia en el modo de calculo de las pensiones 
relacionada con dicha diferencia en la edad de jubilaci6n. La aprobaci6n de la Directiva N° 2000178 no 
supuso ningun cambio sobre la situacion descrita convalidandola indirectamente en su articulo 3.3 tal y 
como puso de manifiesto GONZALEZ ORTEGA, Santiago. "La discriminaci6n . . .  " op. cit. p. 1 1 3 Y ss . .  
9 1 5 Vease en este senti do, por todas, la STICE de 1 7-5- 1990 sobre el Asunto Barber (C-262/88) cuya 
consecuencia economica fue tan relevante que genero que en el Protocolo n° 2 Anexo al Tratado de 
Maastricht se estableciera expresamente una limitaci6n temporal de sus efectos para perfodos anteriores a 
los que fue dictada. Se trata de una "decision sin fundamento juridico ni logico, pero que demuestra que, 
cuando intereses financieros importantes estan en juego, todo es posible, hasta la modificacion del 
Tratado ". CHASSARD, Yves. "La construction europeenne et la protection sociale a la veille de 
I 'elargissement de l'Union". Droit Social. N° 3 Mars 1 999.p. 271 .  
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En la norma comunitaria de coordinacion no existe ninguna disposicion que 
neutralice los efectos negativos que tales diferencias producen en la cobertura del 
migrante. En efecto, a causa de las divergencias existentes en las legislaciones 
nacionales sobre esta materia, en ocasiones, no es posible el reconocimiento y ca1culo 
concomitante de las pensiones de vejez contributivas adeudadas en el marco de las 
legislaciones de los distintos Estados miembros competentes. La liquidacion diferida de 
pensiones que propicia como unica solucion el R. 1408 no resulta excesivamente 
tuitiva, considerandose que en el intervalo entre las distintas liquidaciones pueden 
producirse situaciones de desproteccion del trabajador migrante. Efectivamente, este 
debera esperar al cumplimiento de la edad legal de vejez en alguno de los Estados 
miembros donde estuvo afiliado como trabajador, para acceder a la proteccion completa 
que Ie corresponderia, debiendose conformar en el interin con una cobertura 
insuficiente.9 16 En el marco del articulo 49 del R. 1 408 que regula la liquidacion diferida, 
el migrante pudo obtener inicialmente la adquisicion de una pension de escasa cuantia, 
en todo caso acorde a los periodos de cotizacion cumplidos y considerando la logica y 
las limitaciones que la coordinacion impone. La proteccion deficiente que durante ese 
periodo intermedio sufre el migrante podria suavizarse, en ciertas ocasiones, mediante 
el reconocimiento de pensiones de prejubilacion, sin embargo, en la actualidad esta 
contingencia no esta incluida en el ambito objetivo del R. 1 408; aunque, como es sabido, 
<la Propuesta> plantea su inclusion. Por los motivos expuestos y para una correcta 
cobertura del migrante que no ha de sufrir petjuicios en sus derechos de SS por el 
ejercicio de la libre circulacion, seria conveniente una armonizacion de las diferentes 
edades de jubilacion, 0 al menos un proposito, a medio plazo, de convergencia de los 
sistemas nacionales hacia una edad de vejez comun.9 17 
916 Como sefiala BOKELOH, A.  "Pensions. Viewpoint. . . "  op. cit. p.294, un trabajador migrante que ha 
trabajado en Dinamarca y en Francia recibini de ambos Estados miembros sendas pensiones parciales, en 
el primero a partir de los 67 afios y en e1 segundo desde los 60 afios. Si el ultimo Estado donde hubiera 
trabajado fuera Francia se jubilaria alii percibiendo una pensi6n parcial que no se incrementani hasta que 
siete afios despues cumpla el requisito de edad impuesto por el legislador danes. 
917 Vease OJEDA AVILES, A. Las pensiones de invalidez . . . op. cit. p. 96. Vease tambien la 
Recomendaci6n de 1 0- 12- 1 982 que trata de establecer una postura comunitaria sobre la edad de 
jubilaci6n, basada en la jubilaci6n voluntaria. En este senti do proponiendo la armonizaci6n de la edad de 
jubilaci6n en 65 afios para ambos sexos vease ROSSI, Francesco Paolo. I diritti dellafamiglia europea 
3 3 1  
VI-4.- CESE TOTAL 0 PARCIAL DE LA ACTIVIDAD PROFESIONAL. 
El cese en el trabajo, como requisito para la obtencion de una pension de 
jubilacion contributiva no es comtin en las legislaciones de SS de los Estados miembros; 
de hecho, como requisito configurador del hecho causante tan solo concurre, de una 
forma taxativa, en el marco del sistema espafiol de SS. Sistema que, a la luz de la Ley 
35/2002 de 1 2  de julio (BOE mim 1 67 de 13 -7-02), tiende a alinearse con el resto de 
legislaciones comunitarias donde existe una compatibilidad mas 0 menos flexible, 
incluso total, de la percepcion de una pension de jubilacion y el desempefio de una 
actividad profesional retribuida.9 18 Los sistemas nacionales han ido asumiendo el 
contenido del punto I.5.d) de la Recomendacion de 27 de julio de 1 992, 92/442 CEE 
(DOCE L 245/49 de 26 de agosto de 1 992) sobre convergencia de objetivos en las 
politicas de proteccion social, donde se sefiala que: 
"teniendo en cuenta las particularidades nacionales en materia de desempleo y 
las situaciones demograjicas, esJorzarse en suprimir los obstaculos a la actividad de las 
personas que hayan afcanzado la edad minima de apertura de los derechos a fa pension 
d . b ·1 . , "  9 19 eJu l aClOn . 
El R. 1 408, al igual que la mayoria de las normas nacionales de SS que 
coordinan, no contienen ninguna disposicion que prohiba expresamente el cumulo de 
una pension de vejez contributiva con el desempefio de una actividad profesional. Como 
se sefialo, el articulo 1 2.3 del R. 1408 tan solo alude a la posibilidad de aplicar sobre 
pensiones comunitarias de invalidez 0 anticipadas de vejez las normas nacionales que 
nell 'ordinamento comunitario di sicurezza sociale. Franco Angeli. Collanadi Diritto e Societa. Milano. 
1996. P. 1 29 
91 8 V6ase MISSOC Social protection . . .  (situation on 1 january 2000) op. cit.p. 354-57. CHEVALIER, 
Bernard. "Le probleme du cumul emploi-retraite.Bref aperyu des situations etrangeres" Journal Officiel 
de la Republique Frac;aise: Avis et Rapports du Conseil Economique et Social . Paris. 19911N° 26 (24 
Dec.). p. 28 y ss. Este autor estudia en los distintos sistemas europeos, distinguiendo entre sistemas 
bismarckianos y beveridgianos, las normas que afectan a la compatibilidad de la percepci6n de una 
pensi6n de jubilaci6n con el desempefio de una actividad por cuenta ajena. En el marco de los primeros el 
sistema aleman es muy flexible autorizando su compatibilidad, mientras que en Belgica y en Italia tan 
s610 se permite en eJ caso de que el solicitante demuestre un nivel de recursos muy d6bil. La regulaci6n es 
mas homogenea en los sistemas universalistas propios de los Paises Bajos, Dinamarca 0 Reino Unido, 
donde el cumulo es libre aunque este conectado al nivel de recursos, produciendo, en ocasiones, una 
reduccion proporcional de l a  pension de base 0 de la pensi6n complementaria. 
919 Sin embargo, hay que sefialar que si el objetivo de esta permisividad a la hora de compatibilizar las 
pensiones con estos ingresos respondia a un intento de evitar el abandono prematuro de la actividad 
profesional, se puede afrmar que tales politicas han fracasado al existir una verdadera expulsion del 
mercado de trabajo de estos colectivos. En efecto, estudios realizados sobre esta materia confirmaron la 
tendencia progresiva al abandono, via prejubilaciones 0 despidos, la mencionada actividad profesional en 
torno a los 55 afios en un momenta previo a alcanzar siquiera la edad minima de jubilaci6n. 
CHASSARD, Yves. "Emploi apres cinquante-cinq ans et retraite: quelques lecons d'une observations a 
I ' etranger". Droit Social. W 12/D6cembre 2000. P. 1 125.  
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prohiban su acumulacion con la actividad profesional, permitiendose desde el ambito 
comunitario su reduccion, suspension 0 supresion. La existencia de esta norma 
comunitaria especifica en el Titulo I, unida al silencio del legislador comunitario en el 
marco del capitulo III del Titulo III sobre esta materia, se puede interpretar en el sentido 
de que respecto de otras prestaciones coordinadas, como las de vejez contributivas, no 
se podria aplicar la NNA que pudiera prohibir su percepcion con la actividad 
profesional. No obstante, no puede descartarse que el legislador en el marco del capitulo 
III se refiera tacitamente al cumulo de las pensiones de vejez con las rentas derivadas 
del desempefio de una actividad profesional, considerandolas inc1uidas en la expresion 
general <otros ingresos> a los que se refiere en el articulo 46 quater. En tal contexto 
normativo, tan solo sefialar que el articulo 46 bis.3 .a) del R. 1408, con caracter general, 
supedita expresamente la virtualidad de tales normas nacionales anticumulo, NNA, 
sobre pensiones comunitarias de vejez contributivas a la constatacion de que posean 
necesariamente, el ya mencionado, <caracter extemo>. En otras palabras, estas normas 
nacionales deberian aludir expresamente al origen extranjero de las rentas profesionales 
con los que la pension, en su seno reconocida, resulta total 0 parcia1mente 
incompatible.92o 
El articulo 5 1  del R.574 para permitir la correcta aplicacion de las NNA 
extemas, establece medidas de cooperacion interadministrativa destinadas 
especificamente a permitir que la institucion deudora de las pensiones de vejez pueda 
controlar el desempefio de una actividad profesional en otro Estado miembro.92 1 En 
estos casos, tal y como prescribe el apartado segundo de la mencionada disposicion, el 
control se realizani por la institucion de estancia 0 residencia de acuerdo con su 
normativa nacional, siempre a requerimiento de la institucion deudora de la prestacion, 
a la que debeni remitir un informe detaIl ado en el caso de detectarse ejercicio de 
actividad profesional por el beneficiario.922 
920 A dicho requisito se debe entender, por tanto, supeditada la virtualidad de normas, como la espanola 
que prohibe taxativamente tal concurrencia, 0 las establecidas en otras normas nacionales reduciendo 
proporcionalmente la cuantia de la pension, cuando se supera un determinado nivel de ingresos 
profesionales, circunstancia que conlleva una reduccion proporcional de la cuantfa de la prestacion. Vease 
MIS SOC Social protection . . .  (situation on I january 2000) op. cit.p. 354-57. 
92 1 EI articulo 5 1 . 1  alude, de forma mas amplia, a los perceptores de: " . . .  prestaciones por vejez 
concedidas en el caso de incapacidad para el trabajo, prestaciones por vejez concedidas a desempleados 
ancianos, prestaciones por vejez en caso de cesaci6n de la actividad profesional ". 
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VI-S.- TRANSFORMACION DE LA PENSION DE INV ALIDEZ EN PENSION 
DE VEJEZ CONTRIBUTIV A: ARTICULO 43 R. 1408. 
En los sistemas nacionales de SS se suele establecer la transformacion de las 
pensiones de invalidez en pensiones de vejez, al cumplimiento de una determinada 
edad. Con el fin de que este trans ito se realice de forma coordinada, pues suele afectar 
no solo a su denominacion sino tambien a la determinacion de su cuantia, se establecio 
en el R. 1408 una norma ad-hoc: el articulo 43. 
En el primer apartado de dicho articulo se estipula que cuando en las 
legislaciones nacionales se prevea la transformacion de las pensiones de invalidez en 
pensiones de vejez, para la realizacion de este cambio se imp one la aplicacion del 
capitulo tercero del Titulo III del Reglamento.923 Por su parte, el apartado segundo del 
articulo 43,924 se refiere al supuesto en que un trabajador en el marco del articulo 49 
difiera la liquidacion de las prestaciones de vejez en aqueI10s Estados miembros de los 
que percibe pensiones de invalidez, sin cumplir todavia los requisitos para el 
reconocimiento de una prestacion de vejez en su seno. En este contexto, el beneficiario 
percibira la pension de invalidez hasta que proceda la transformacion en los terminos 
922EI articulo 5 1 .2 sefiala que: "Cuando se compruebe que el beneficiario de alguna de las prestaciones 
enumeradas en el apartado J ejerce una actividad por cuenta ajena 0 por cuenta propia 0 cuente con 
recursos superiores al limite prescrito, a la vez que percibe tales prestaciones, fa institucion del lugar de 
estancia 0 de residencia debero. dirigir un informe a la institucion deudora que haya solicitado el control. 
En este informe se consignarim, entre otras cos as, fa naturafeza de fa actividad por cuenta ajena 0 por 
cuenta propia que ejerza el interesado, la cuantia de los ingresos 0 recursos de que ha dispuesto el 
interesado, durante el ultimo trimestre transcurrido, los ingresos norm ales obtenidos, en la misma 
region, por un trabajador por cuenta ajena 0 por cuenta propia de la categoria profesional ostentada por 
ef interesado en la profesion que ejercia antes de su invalidez, durante un periodo de referencia que ha 
de fzjar la institucion deudora y tambien en su caso, el dictamen del medico especialista sobre el estado 
de safud del interesado. " 
923 Articulo 43 . 1 .- "Las prestaciones de invalidez se convertiro.n, llegado el caso, en prestaciones de vejez, 
con arreglo a las condiciones establecidas por la legislacion 0 legislaciones en virtud de las cuales 
hayan sido concedidas, y con arreglo a 10 dispuesto en el capitulo 3. " 
924 Articulo 43.2: "Toda institucion que sea deudora de prestaciones de invalidez en virtud de la 
legislacion de cualquier Estado miembro continuaro. abonando al beneficiario de prestaciones de 
invalidez que, con arreglo al articulo 49, haya invocado las prestaciones de vejez al amparo de la 
legislacion de uno 0 varios de los demas Estados miembros, aquellas prestaciones de invalidez a las que 
el interesado tenga derecho en virtud de la legislaci6n que dicha instituci6n aplique, hasta que llegue el 
momenta en que Ie corresponda aplicar 10 dispuesto en el apartado J 0, si no, mientras el interesado 
reuna los requisitos necesarios para percibir dichas prestaciones. " Esta ultima parte responde a la 
modificacian que opera, sobre el articulo 43.2, el Reglamento 1 248/92; motivada, seglin el Considerando 
10° de su Exposician de motivos, en la necesidad de garantizar " . . .  que, cuando la legislaci6n de un 
Estado miembro no prevea la transformaci6n de una prestacion de invalidez en prestacion de vejez, el 
beneficiario seguiro. teniendo derecho a la prestacion debida en virtud de dicha legislacion siempre que 
siga cumpliendo los requisitos para poder beneficiarse de la misma. " 
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mencionados en el apartado primero. Si la legislacion nacional competente no 
contemplase tal transfonnacion en pension de vejez de la pension de invalidez, el 
migrante conservani la percepcion de esta segunda prestacion mientras reuna los 
requisitos exigidos por la nonna nacional. 
No obstante, debe senalarse que si la pension de invalidez, cuya percepcion 
pennite el articulo 43 .2 simultanear con las pensiones de vejez a las que pudiera tener 
derecho, es de tipo A y su reconocimiento se llevo a cabo en el marco del articulo 39 
del capitulo II del R. 1408, debe aplicarse el articulo 43.4.925 Este ultimo apartado 
asume la postura jurisprudencial adoptada por el TJCE en el marco de la sentencia de 
19-6- 1979 sobre el Asunto Brouwer-Kaune (1 80/78), al constatarse que la version 
entonces vigente del articulo 43 no· contemplaba ciertos supuestos, resultando, en 
ocasiones, inaplicable. 926 Este apartado incidini sobre la cuantia de la prestacion de 
invalidez con el fin de evitar una sobreproteccion del trabajador migrante, obligando a 
un nuevo caIculo de la pension de invalidez controvertida, esta vez, siguiendo las pautas 
establecidas en el capitulo III. 
Por ultimo, hay que senalar que el Reglamento 1248/92 introdujo el actual 
apartado tercero del articulo 43,927 donde se aprecia un claro error de redaccion, al 
utilizar el legislador comunitario el plural para referirse a prestaciones de invalidez 
925 "43.4.- Las prestaciones de invalidez liquidadas de acuerdo con 10 dispuesto en el articulo 39 seran 
objeto de una nueva liquidaci6n en aplicaci6n de 10 dispuesto en el capitulo 3, tan pronto como el 
benefciario reuna las condiciones requeridas para tener derecho a las prestaciones de invalidez en 
virtud de una legislaci6n no indicada en al parte A del Anexo IV,925 a en cuanto se beneficie de las 
prestaciones de vejez en virtud de la legislaci6n de otro Estado miembro .. 
926 Este asunto versaba sobre la transformaci6n de la pension de invaIidez alemana, tipo B,  que percibia la 
Sra. Brouwer-Kaune, que se produjo antes del reconocimiento de una pension de invalidez holandesa tipo 
A, caIculada en el marco del Capitulo II. Debido al orden cronol6gico en la percepcion de las 
prestaciones, inverso al establecido en eI articulo 43 esta norma no resultaba aplicable. Finalmente el 
TJCE considero aplicable el capitulo III, en virtud de la remision establecida en el articulo 40. 1 del 
capitulo II, impidiendo a la instituci6n holandesa aplicar su NNA sobre prestaciones de la misma 
naturaleza. Vease tambien sobre esta materia la STJCE de 15- 10- 1980 sobre el Asunto D'Amico (4/80) 0 
la dictada el 2-7- 1 98 1  sobre el Asunto Celestre y acumulados ( 1 1 6/80 y otros). 
927 43.4 "Cuando un as prestaciones de invalidez liquidadas can arreglo a 10 dispuesto en el articulo 39 en 
virtud de la legislaci6n de cualquier Estado miembro se conviertan en prestaciones de vejez y el 
interesado no reuna aun las condiciones requeridas par la legislacion a legislaciones de uno a varios de 
los demas Estados miembros para tener derecho a dichas prestaciones, percibira las prestaciones de 
invalidez concedidas par el a los citados Estados miembros a partir del dia de la conversion, y liquidadas 
con arreglo a las disposiciones del capitulo 3, como si dicho capitulo hubiera sido aplicable en fa fecha 
de manifestaci6n de la incapacidad laboral seguida de invalidez, hasta el momenta en que el interesado 
reuna las condiciones requeridas por la legislaci6n 0 legislaciones nacionales afectadas para tener 
derecho a las prestaciones de vejez, a cuando tal conversion no este prevista, mientras el interesado 
tenga derecho a prestaciones de invalidez en virtud de la legislacion 0 legislaciones de que se trate ".  
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liquidadas en el marco del articulo 39 supuesto totalmente imposible. Como es sabido, 
en el marco de ese articulo y del propio capitulo II rige el principio de unicidad de la ley 
nacional aplicable, por 10 que solo se puede reconocer una unica prestacion de invalidez 
en el marco de la norma nacional designada. 
Dejando al margen tal apreciacion, debe sefialarse que el articulo 43.3, como 
confirma la propia Exposicion de motivos del R. 1248, se refiere al supuesto de 
transformacion de una pension de invalidez tipo A en pension de vejez, cuando en el 
resto de Estados competentes, necesariamente tambien del tipo A, salvo la excepcion 
del articulo 40.2 del R. 1408, el beneficiario no ha cumplido la edad legal que Ie permite 
el reconocimiento de las pensiones de vejez en su seno.928 En el marco del supuesto 
descrito el articulo 43.3 del R. 1408 prescribe que la transformacion de la mencionada 
pension de invalidez tipo A en vejez, supondni la aplicacion del capitulo III. Debiendo 
el resto de legislaciones nacionales competentes, a tenor del articulo 44, pro ceder, en el 
marco de ese mismo capitulo III, al reconocimiento de pensiones parciales de invalidez 
" . . .  como si dicho capitulo hubiera sido aplicable en la fecha de manifestaci6n de la 
incapacidad laboral seguida de invalidez (en lugar del capitulo II)." De manera que, en 
virtud del articulo 43.3, el interesado simultaneani la percepcion de tales prestaciones de 
invalidez, con la de invalidez transformada en vejez, hasta que las primeras se vayan 
transformando en pensiones de vejez. En el supuesto de que alguna norma nacional no 
prevea dicha conversion, debe entenderse que el interesado sique percibiendo la pension 
de invalidez mientras Ie asista tal derecho en el marco de esa normativa, a tenor del 
articulo 43 .2 del R. 1408. 
928 Vease el Considerando 1 10 de la Exposicion de motivos del Reglamento 1248/92 que justificaba la 
inclusion del apartado tercero del articulo 43 sefialando que: "La experiencia adquirida en la aplicaci6n 
del articulo 43 (. . .) ha puesto de manifiesto la existencia de una laguna en el caso de que una prestaci6n 
de invalidez liquidada con arreglo al articulo 39 de dicho Reglamento se convierta en prestaci6n de vejez 
sin que el interesado satisfaga los requisitos de edad de la legislaci6n de otro Estado miembro para tener 
derecho a esta prestaci6n . . . n. 
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Vll.- PROCEDIMIENTO COMUNITARIO DE CALCULO DE LA 
PRESTACION DE VEJEZ CONTRIBUTIVA: ARTICULO 46 
Vll-l.- INTRODUCCION. Vias de calculo. Doble caiculo y calculo simple. 
Para el d1culo de las pensiones de vejez reconocidas en las legislaciones 
nacionales, cada instituci6n nacional de SS designada competente ha de seguir el 
procedimiento establecido en el articulo 46 del capitulo III del Titulo III del R. 1408.929 
Este articulo define distintos cauces procedimentales para la cuantificaci6n de las 
pensiones, cuya aplicacion se impone sobre el procedimiento establecido internamente 
en las distintas normas nacionales competentes. Al igual que toda la normativa derivada 
del articulo 42 TCE, el procedimiento de calculo tratara de evitar que los trabajadores 
migrantes resulten peIjudicados por el hecho de haber ejercido la libre circulaci6n.93o 
Con esta finalidad se debe conseguir que los migrantes adquieran en el marco de las 
legislaciones competentes, pensiones equiparables a las que perciben trabajadores 
sedentarios con carreras de seguro semejantes.93 1 En este epigrafe septimo se describen 
los procedimientos de ca1culo que se han de seguir en el marco del R. 1408 para e1 
calculo de las pensiones de vejez, hasta la determinacion de la pension que finalmente 
cobrara el migrante de forma efectiva. En el Anexo I de este trabajo se inc1uye un 
<CUADRO> que permite visualizar conjuntamente todas las posibilidades 
procedimentales y los pasos que las componen. 
A tenor del articulo 46 del R. 1408, existen tres vias procedimentales para el 
ca1culo de las pensiones reconocidas en las legislaciones designadas competentes, dos 
primeras vias que se pueden denominar de <calculo simple> y una tercera que se ha 
calificado de <ca1culo doble> al englobar a las dos anteriores. La primera via es aquella 
que se desarrolla en el exc1usivo marco de la legislaci6n nacional competente, esto es, 
sin incidencia del Derecho comunitario. La segunda via, por su parte, sup one que la 
929 Asi 10 corroboraba, entre otras muchas, la STJCE de 1 6-5- 1979 sobre el Asunto Mura (23611 97S). 
930 Como se reconoce en el sumario de la STJCE de 7-3- 1 99 1  sobre el Asunto Masgio (C-1 0/90) el R. 
140S, especialmente su articulo 3, asi como los actuales artfculos 39 y 42 TCE deben interpretarse en el 
senti do de que prohiben que un trabajador migrante beneficiario de una pension de jubilacion reciba en el 
marco de su ca1culo " . . .  un trato menos favorable que un trabajador que, sin haber hecho uso del 
derecho a la fibre circulaci6n, sea beneficiario de ambas prestaciones en virtud de la legislaci6n de un 
mismo Estado miembro. Esa desigualdad de trato no puede justificarse por las dificultades practicas que 
puedan encontrar las instituciones de SS a la hora de calcular el derecho a prestaciones. " 
93 1Yease en este senti do, el apartado 1 3  de la STJCE de 6-6-1 990 sobre el asunto Spits (C-342/SS) 0 el 
apartado 24 de la STJCE de 9-S- 1 994 sobre el Asunto Reichling (C-406/93) donde se sefiala que tanto el 
articulo 42 TCE como el R. 140S suponen " . . .  que los trabajadores migrantes no deben perder los 
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institucion competente calculani la pension de vejez aplicando el procedimiento de 
dJculo comunitario establecido en el articulo 46.2 del R. 1408. Junto a elIas, existe la 
tercera via 0 <doble caIculo> que obliga a la institucion competente a aplicar las dos 
vias simples anteriormente mencionadas y comparar las pensiones resultantes, como 
sefiala el articulo 46.3 del R. 1408, con el objeto de otorgar finalmente al migrante 
aqu611a pension que resulte de cuantia mas elevada.932 
Las instituciones competentes aplicanin altemativamente una de las tres vias de 
calculo mencionadas, siempre en funcion del tipo de pension de vejez reconocida en el 
seno de su legislacion nacional. En efecto, en el seno de una legis lac ion nacional se 
pudo reconocer, por un lado, una <pensiones de vejez nacional autonoma>, esto es, 
adquirida sin recurrir a la ayuda del R. 1408.933 Por otro lado, se pudo reconocer el 
derecho a una <pensiones de vejez comunitaria>, termino un tanto equivoco que 
designa a aquella pension reconocida, como no podia ser de otra forma, en el marco de 
1a legislacion nacional pero gracias a las asimilaciones de condiciones establecidas en el 
articulo 45 del R. 1408.934 
Grosso modo, antes de realizar un analisis mas detallado, se puede afirmar que la 
tercera via ° doble calculo, establecido por el articulo 46. l .a) del R. 1408,935 es el 
derechos a las prestaciones de SS ni sufrir una reduccion de su cuantia por haber ejercido el derecho a 
la fibre circulacion que les reconoce el Tratado. " 
932 "46.3.- EI interesado tendra derecho a percibir de la institucion competente de cada Estado miembro 
afectado la prestacion mas elevada, determinada de acuerdo con 10 dispuesto en los apartados 1 y 2 . . .  " 
933 De acuerdo con el primer apartado de la STJCE de 6-4-1995 sobre e\ asunto Del Grosso (C-325/93): 
"de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (veanse, en particular, las sentencias de 1 7  de diciembre 
de 1987, Collini 323186, Rec p. 5489 apartados 10 y 15 Y de J ]  de junio de 1992, di Crescenzo y 
Casagrande, asuntos acumulados C 90/91 y C 91/91 Rec. P. 1-3851 apartado 20) se desprende que por 
<prestacion autonoma> hay que entender una prestacion calculada de conformidad con el apartado 1 
del articulo 46, es decir, cuyo montante corresponde a la dura cion total de los periodos de seguro 0 de 
residencia que han de computarse con arreglo a la legislacion del Estado miembro de la institucion 
competente, sin computar los periodos cubiertos segUn las legislaciones de otros Estados miembros a los 
que el interesado haya estado sujeto. " 
934 EI articulo 46.2 las describe como aquellas prestaciones para cuyo reconocimiento "sea preciso 
recurrir a lo dispuesto en el articulo 45 ylo en el apartado 3 del articulo 40 para salisfacer los requisitos 
exigidos por la legislacion de un Estado miembro con elfin de tener derecho a las prestaciones . . . .  " Este 
ultimo articulo ubicado en el capitulo II del R. 1408 establece la totalizaci6n para el reconocimiento de 
las pensiones de invalidez. 
935 "46. 1 .- Cuando se reitnan las condiciones requeridas por la legislacion de un Estado miembro para 
tener derecho a las prestaciones sin que sea preciso recurrir a 10 dispuesto en el articulo 45 ni en el 
apartado 3 del articulo 40, se aplicaran las reglas siguientes. 
a) La institucion competente calculara la cuantia de la prestacion que sera debida: 
i) por una parte, en virtud imicamente de las disposiciones de la legislacion que 
aplique. 
it) Por otra, en aplicacion de 10 dispuesto en el apartado 2. " 
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procedimiento habitual para cuantificar las <pensiones nacionales autonomas> 
reconocidas en el marco de las legislaciones competentes. A tenor del articulo 46. 1 .b) 
del R. 1 408, si alguno de esos Estados miembros esta mencionado en el Anexo IV.C del 
mismo Reglamento debe calcular la <pension nacional autonoma> concedida en su seno 
mediante la primera via de calculo simple. En efecto, estos Estados miembros la 
calculanin exclusivamente en el marco exclusivo de su legislacion nacional quedando 
eximidos de realizar el doble calculo. Por ultimo, la segunda via de ca.lculo simple, esto 
es, la que sigue exclusivamente el procedimiento comunitario establecido en el articulo 
46.2 del R. 1408, se utiliza para calcular las <pensiones de vejez comunitarias>. 
Ampliando el esquema bitsico descrito en el parrafo anterior, hay que sefialar en 
primer lugar, que el procedimiento de <doble caJculo> se ha de emplear tambien para la 
liquidacion de las prestaciones de vejez en el marco del articulo 49. 1 .b).ii). Articulo 
que, como se recordari, se refiere al supuesto en que el migrante solo cumple los 
requisitos de una legislacion competente donde adquirio una pension autonoma de 
vej ez, esto es, reconocida sin totalizar los periodos de segura de las legislaciones 
competentes cuya aplicacion se ha diferido por no cumplir los requisitos en elIas 
establecidos. La obligacion de aplicar, en este caso, el <doble calculo> surge a partir de 
la modificacion de ese articulo por el Reglamento N° 3096195, donde originariamente 
tan solo se sefialaba que " . . .  la cuantia de la prestacion deb ida sera calculada, de 
conformidad con el inciso i) de la letra a) del apartado 1 del articulo 46", es decir, en 
el marco exclusivo del Derecho nacional donde se reconocio la pension. Sin embargo, 
tras la modificacion se afiadiria que no se tendrian en cuenta los periodos foraneos salvo 
que su computo permitiese "de acuerdo con el inciso ii) de la letra a) del apartado 1 
del articulo 46, la determinacion de una cuantia de prestacion mas elevada ". En otras 
palabras, ha de calcular tambien la pension por la segunda via establecida en el articulo 
46.2, computando los periodos de seguro cumplidos en las restantes legislaciones 
competentes, cuya aplicacion fue diferida, para constatar que la pension resultante no 
es superior a la calculada en el marco del exclusivo Derecho nacional 0 primera via.936 
Respecto de la primera via de calculo simple, esto es, la que se realiza en el 
marco exclusivo de la legislacion nacional en cuyo marco se reconocio tal derecho, se 
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debe considerar una opcion que brinda el articulo 46. 1 .b )937 a algunos Estados 
miembros para exceptuar el doble calculo impuesto, por regIa general, para cuantificar 
<pensiones nacionales autonomas>. Esta excepcion se sustenta en la certeza de que las 
pensiones ca1culadas siguiendo el procedimiento establecido en las legislaciones 
nacionales mencionadas en el Anexo IV.C del R. 1408, esto es, Dinamarca, Irlanda, 
Italia, Paises Bajos, Portugal, Reino Unido, Suecia y Francia,938 tendran una cuantia 
igual 0 superior a las pensiones derivadas de aplicar el procedimiento del articulo 46.2 
del R. 1408. Motivo por el que se puede renunciar a la compleja determinacion de su 
cuantia mediante la segunda via, pues ya se sabe de antemano que el resultado de la 
comparacion con la que culmina el doble ca1culo sera siempre favorable a la pension 
calculada en el marco del Derecho nacional; siendo esta ultima, por tanto, la unica 
pension que debe ser ca1culada. 
Tal certeza surge de las caracteristicas del sistema de ca1culo de los Estados 
miembros mencionados en el Anexo, que se considera absolutamente proporcional a los 
periodos de seguro cumplidos por el migrante, de manera que el resultado, como se 
pondra de manifiesto, sera equivalente al de aplicar en el marco del articulo 46.2 la 
tecnica de prorrata temporis sobre la denominada cuantia teorica. La posibi1idad de 
renunciar al doble calculo que establece el articulo 46. 1 .b) se supedita, asimismo, al 
requisito de que las legislaciones citadas en el Anexo IV.C del R. 1408 no posean 
936 Vease la STJCE de 1 7- 1 2- 1998 sobre el Asunto Lustig (C-244/97), donde se sefiala que el articulo 
49. 1 .b)ii), impone " . . .  a la institucion competente que, no obstante, tenga en cuenta, conforme al articulo 
46 del mismo Reglamento, los periodos cubiertos bajo esta (segunda) legislaci6n cuando, de este modo, 
se Ie pueda conceder una pension de vejez superior hasta el momenta en que tambien se reunan los 
requisitos de esta ". 
937 46.l .b) "la institucion competente podrri renunciar al calculo que habra de ser efectuado de acuerdo 
con 10 dispuesto en el inciso Ii) de la letra a), si el resultado de este es identico 0 inferior al del calculo 
efectuado con arreglo a 10 dispuesto en el inciso i) de la letra a), haciendo abstraccion de las diferencias 
debidas a la utilizacion de numeros redondos siempre y cuando dicha institucion no aplique una 
legislaci6n que contenga clausulas de acumulaci6n como las sefialadas en los articulos 46 ter y 46 
quater, 0 si la legislacion las incluye en el caso seiialado en el articulo 46 quater, a condicion de que 
establezca que el computo de las prestaciones de naturaleza distinta se efectuara solo proporcionalmente 
a la duracion de los periodos de seguro 0 de residencia cumplidos de acuerdo con su legislacion, y a la 
duraci6n de los periodos de seguro y de residencia exigidos por dicha legislaci6n para tener derecho a 
una prestaci6n completa. " 
938 Francia se ha incorporado recientemente al Anexo mencionado a partir de la aprobaci6n del 
Reglamento (CE) N° 1 306/01 de 5-6-01 ,  debiendose ca1cular en el estricto marco del Derecho frances las 
pensiones de vejez dimanantes de los regfmenes complementarios AGIRC y ARRCO recientemente 
incorporados al ambito objetivo del Capitulo 3 del Titulo III del R. 1 408. Como se sefialaba en la 
justificaci6n de la propuesta de modificaci6n del Reglamento N° 1 306/01 ,  al ca1cular la cuantia de estas 
prestaciones " . . .  el calculo de la pension nacional y el caIculo de la pension proporcional ( en referencia 
particular a 10 establecido en el punto 5 de la rUbrica <E: Francia> del Anexo IV del Reglamento (CEE) 
nO  1408/71) !levan a identico resultado " 
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nonnas nacionales anticumulo. En efecto, no deben tener NNA, que afecten a la 
concurrencia de prestaciones de la misma naturaleza 0 de naturaleza distinta, cuya 
aplicacion, como se vera, se regula respectivamente en los articulos 46 ter y quater.939 
No obstante, a tenor del articulo 46. 1 .  b) in fine, podnin existir NNA que incidan sobre 
la pension de vejez objeto de c,Hculo cuando esta se acumule con prestaciones de 
naturaleza distinta. Exigiendose en ese supuesto que tales NNA se apliquen de manera 
proporcional a los periodos de seguro cumplidos en el marco de esa misma legislacion. 
Entre las legislaciones nacionales mencionadas tan solo Dinamarca posee una NNA 
como la descrita, destinada a reducir la pension danesa de vejez cuando se acumule con 
pensiones de distinta naturaleza u otros ingresos. La reduccion que establece dicha 
nonnativa es siempre proporcional a los periodos de seguro cumplidos en el marco del 
sistema danes. En otras palabras, utiliza el mismo porcentaje que se emplearia para 
calcular la prorrata temporis en el marco del procedimiento de calculo establecido en el 
articulo 46.2 del R. 1408, dando de nuevo lugar a un resultado igual 0 superior al 
obtenido en el marco de esta segunda via de calculo.94o 
Por ultimo, debe aludirse a la segunda via de calcul0 simple, esto es, el 
procedimiento regulado en el articulo 46.2 del R. 1408 para cuantificar las pensiones 
comunitarias, 0 reconocidas gracias a la nonna de coordinacion. Este procedimiento se 
compone de dos pasos basicos, en primer lugar, a tenor de la letra a) del articulo 46.2, 
se ha de proceder al calculo de la que se denomina <cuantia teorica>, equivalente a la 
pension que obtendria el migrante si hubiera realizado toda su carrera de segura 
comunitaria en el marco de la legislacion competente. De acuerdo con la letra b) del 
articulo 46.2 del R. 1408, sobre esta cuantia teorica, calculada de acuerdo con la 
legislaci6n nacional competente pero tras totalizar la carrera de seguro comunitaria del 
migrante, se aplica la tecnica <prorrata temporis>. Siempre con el objeto de obtener una 
939 Asf se reconoce en el Documento COM (89) 370/final donde la Comision analiza y hace observaciones 
sobre los articulos que componen la propuesta de modificacion del R. 1408 que finalmente se convertiria 
en el Reglamento n° 1248/92 y que introdujo el Anexo IV.C. 
940 La pension de vejez danesa se calcula en funcion de la duracion de los periodos de residencia 
cubiertos en Dinamarca, adquiriendose una prestacion completa cuando una persona ha residido alii 
durante 40 anos entre los 1 5  y 67 afios de edad; los perfodos de residencia menores solo dan derecho a 
una pension social concediendose 1/40 de pension por ano trabajado. Esta misma fraccion se emplea para 
la aplicacion de la norma nacional anticumulo danesa cuando se acumule con prestaciones de distinta 
naturaleza. De manera que sf "por ejemplo, una persona ha adquirido el derecho a una pension que 
representa 3140 partes de la pension completa, la parte de los ingresos del beneficiario distintos de la 
pension, para la reduccion, solo podro. tenerse en cuenta en 3140 partes ". Vease Documento COM (89) 
370/final p. 29. 
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pension proporcional al tiempo de aseguramiento efectivo en el marco del sistema de SS 
que reconocio la pension y cuyo calculo se esta realizando. 
En el marco comunitario no existe ninguna norma anticUmulo que afecte a las 
pensiones surgidas en las diferentes instituciones competentes, sin embargo, es posible 
que una institucion pretenda suprimir, suspender 0 reducir la pension que esta 
calculando, en virtud de una NNA, considerando su concurrencia con otras prestaciones 
o con otros ingresos. Asi puede suceder en el marco de la primera via de calculo simple, 
pues la aplicacion de la legislacion nacional deb era contemplarse en su integridad, 
incluyendo tales NNA que incidan sobre la pension inicialmente resultante. Las NNA 
tambien poddn aplicarse en el marco de la segunda via de c:ilculo simple, es decir, en el 
marco del procedimiento descrito en el articulo 46.2, cuando asi 10 permitan los 
articulos 46 bis, ter y quater del R. 1408 que, como se pondra de manifiesto en su 
epigrafe correspondiente, establecen los limites para la aplicacion coordinada de las 
NNA. Por ultimo, en el marco del doble ca1culo se deberan comparar las pensiones 
calculadas por ambas vias para, finalmente, otorgar la mas elevada; comparacion que, a 
tenor del articulo 46.3 del R. 1408, se realizad tras la aplicacion de las NNA 
mencionadas que pudieran existir en la legislacion nacional competente.941 
El trabajador migrante no siempre percibe las pensiones ca1culadas por las 
distintas vias descritas en e1 R. 1408.  En ocasiones, alguna institucion competente 
debed realizar una comparacion ulterior de la pension resultante con la derivada de 
aplicar otra norma intemacional convencional de la que es parte signataria el Estado 
miembro cuya legislacion aplica. En estos casos la institucion competente debe aplicar 
el principio de norma mas favorable a los intereses del trabajador migrante, comparando 
los resultados de la aplicacion del R. 1 408 con estas normas intemacionales. Como es 
sabido, esta obligacion de realizar tal comparacion concurre, por un lado, por 
imperativo expreso del articulo 46.4 del R. 1 408 respecto de ciertos convenios 
intemacionales; debiendose, por otro lado, realizar por imperativo de cierta 
jurisprudencia comunitaria. Comparandose en este segundo supuesto la pension surgida 
de la norma comunitaria con la pension resultante de la aplicacion de ciertos convenios 
941 Esta obligaci6n de aplicaci6n previa a la comparaci6n de las NNA ya fue mantenida por el TJeE muy 
tempranamente en sentencias como la dictada el 13-10-77 donde se sefialaba que "en fa medida en que el 
trabajador percibe una pension en aplicacion, unicamente, de la legislacion nacional, las disposiciones 
del R. 1408 no impiden a la que la legislaci6n nacional le sea aplicada integramente incluidas las NNA, 
teniendo en cuenta que, si la aplicaci6n de esta legislaci6n nacionaf resulta menos favorable que fa 
aplicacion de las normas de totalizacion y prorrata, estas deb en aplicarse en virtud del 46. 1 .  " 
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bilaterales firmados entre Estados miembros, que parecian, a priori, sustituidos por la 
normativa comunitaria.942 
Por ultimo, conviene destacar que existen otras disposiciones del R. 1408 que 
inciden sobre la cuantia de la pension que finalmente va a percibir el trabajador 
migrante y que tambien deben ser consideradas. Se esta haciendo referencia, en primer 
lugar, al articulo 50 que imp one el reconocimiento de un complemento por minimos por 
parte del Estado de residencia que adeuda una pension de vejez contributiva calculada 
en el marco del capitulo III. En segundo lugar, siempre dentro de los limites 
establecidos por el articulo 5 1  del R. 1408 no debe olvidarse que, en ocasiones y por 
diversos motivos, las instituciones competentes pueden modificar la cuantia 
inicialmente fijada, no solo revalorizandola, sino tambien realizando un nuevo calculo 
de la propia pension. 
VII-2.- EL PROCEDIMIENTO DE CALCULO DESCRITO EN EL ARTICULO 
46.2 DEL R. 1408 
El objeto de este epigrafe es desglosar el procedimiento de calculo regulado en 
el articulo 46.2 el cual, como se sefalo, se compone de dos pasos basicos: el primero, 
consistente en calcular la cuantia teorica, definida en el articulo 46.2.a), y para cuya 
determinacion debera aplicarse tanto el articulo 47 como ciertas norm as del Anexo VI 
del propio R. 1408. El segundo paso consiste en prorratear tal cuantia teorica, siguiendo 
las directrices establecidas por el propio articulo 46.2.b) del R. 1408. 
A tenor del articulo 46.2.a),943 la cuantia teorica equivaldra a la pension que 
lograria e1 interesado si toda la carrera de seguro la hubiera realizado en el marco de la 
legislacion nacional de la institucion competente que la esta calculando. El mencionado 
articulo afiade in fine que: "cuando con arreglo a dicha legislacion la cuantia de la 
presta cion sea indepen'diente de la duracion de perfodos cumplidos, dicha cuantia sera 
considerada como la cuantia teorica objeto de la presente letra. " Esta ultima frase esta 
destinada tanto a las pensiones de vejez no contributivas como a las pensiones de 
942 Vease el epfgrafe III-2-1 del primer capitulo de este trabajo. 
943 "La institucion competente cafcufara fa cuantia teorica de fa prestaci6n que ef interesado podria 
obtener en ef supuesto de que todos los periodos de segura ylo residencia cumplidos de acuerdo con las 
diversas legisfaciones de los Estados miembros a que haya estado sometido ef trabajador (.. .) hubieran 
sido cumplidos en el Estado miembro en que radique la institucion de que se trate y de acuerdo can fa 
legislaci6n que esta aplique en fa fecha en que se liquide la prestaci6n ". 
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invalidez tipo A, cuya cuantia no varia en funcion de los periodos de segura cumplidos. 
En ambos casos, la cuantia teorica coincidini con la pension calculada de forma 
autonoma en el marco exclusivo de la legislacion nacional que la reconocio. 
La institucion competente para calcular la cuantia teorica recurrini a la tecnica de 
la totalizacion, computando en el marco de su legislacion toda la carrera de seguro del 
migrante con " . . .  la finalidad de garantizar al trabajador la cuantia maxima a la que 
tendria derecho si todos los periodos de seguro hubieran sido cubiertos en el Estado 
miembro de que se trata ".944 Debe recordarse que la cuantia teorica no es la pension 
efectiva 0 real que percibini el trabajador migrante, sino tan solo una primera cantidad 
que se ini modulando en los siguientes pasos del procedimiento de calculo.945 En primer 
lugar, de acuerdo con el articulo 46.2.b), sobre la cuantia teorica se aplica prorrata 
temporis cuyo objetivo sent limitar los efectos cuantitativos de la totalizacion previa, a 
la que su d.lculo esta vinculada necesariamente. Como sefiala el legislador comunitario, 
la prorrata pretende poner en relacion: " . . .  la duracion de los periodos de seguro 0 de 
residencia cumplidos antes de la fecha del hecho causante y de acuerdo con la 
legislacion que esta aplica (. . .) con la duracion total de los periodos de seguro y de 
residencia cumplidos antes de la fecha del hecho causante de acuerdo con las 
legislaciones de todos los Estados miembros afectados ".946 La prorrata siempre 
precedida de la totalizacion produce una adecuacion del monto de la cuantia teorica 
respecto de los periodos de seguro 0 residencia efectivamente cubiertos bajo la 
legislacion que reconocio e1 derecho. Cada institucion competente se hace cargo de un 
porcentaje de la cuantia teorica calculada en el marco de su propia legislacion, esto es, 
calcula una pension parcial 0 proporcional al tiempo cotizado en su propio sistema.947 
944 STJCE, Menzies de 26-6- 1 980 (793/79) apartado noveno, reiterado en la STJCE Naranjo Arjona de 
17-6-1997 (3 1/96, 32/96 y33/96). 
945 CUZZOCREA, Leonardo. "Le Regole comunitarie per la determinazione dei diritti a pensione". 
Affari sociali intemazionali .  1995!N° 3. P. 1 39. La denomina la <pensione "virtuale ">. 
946 Es decir, sf " ... usted ha estado asegurado durante 10 afios en el Estado miembro A, durante 25 afios 
en el Estado miembro B, y durante 5 afios en ef Estado miembro C. Esto significa que ha estado 
asegurado durante 40 afios en total antes de afcanzar fa edad de jubilacion. El Estado miembro A 
cafculara ef importe de fa pension a fa que tendria usted derecho despues de 40 arios de cotizacion en ese 
Estado. Entonces pagara e importe proporcional correspondiente a sus periodos de cotizacion efei:tivos, 
es decir, 10140 (0 14) de ese importe. Deforma similar el Estado miembro B Ie pagara 25140 0 (518) del 
importe al que tendria usted derecho en ese Estado despues de 40 afios de cotizacion. Finafmente, el 
Estado miembro C Ie pagara 5150 (0 J18) del importe . . . " COMISION EUROPEA. Sus derechos de SS 
cuando se despfaza en fa Union Europea. Comunidades Europeas. 1 997. P . 1 6  
947 La prorrata temporis " . . .  pretende exclusivamente repartir la carga de fa prestacion entre las 
instituciones de los Estados Miembros imp/icados en funcion de fa duracion de los periodos de seguro 
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Generandose de esta forma un reparto, entre todas las legislaciones nacionales 
competentes, de la importante carga financiera que sup one el pago de una pension de 
vejez.948 El abono de pensiones parciales que propicia la prorrata temporis puede 
considerarse que previene el cumulo abusivo de prestaciones que, sin duda, se 
produciria si todas las instituciones competentes reconociesen, finalmente, una pension 
de monto equivalente a la cuantia teorica que fue ca1culada mediante totalizacion. 
A continuacion se analizan algunas normas especificas establecidas en la norma 
de coordinacion para el ca1culo de la cuantia teorica y el computo de periodos en el 
marco de la prorrata temporis. 
Vll-2-1.- Oilculo de la cuantia teo rica 
En los epigrafes siguientes se analiza las disposiciones establecidas en el R. 
1408 respecto del calculo de la cuantia teorica y su incidencia sobre la legislacion 
nacional competente cuyas prescripciones se estin aplicando. En primer lugar, a tenor 
del articulo 46.2.a), la institucion competente ha de totalizar los periodos fonineos 
sumandolos a los propios, debiendose identificar los que deben ser computados. En 
segundo lugar, el articulo 47. 1 .  a) establece un limite a la mencionada totalizacion, cuyos 
efectos beneficiosos sobre la pension a percibir por el migrante se pondnin de 
manifiesto, basicamente, al ca1cular prorrata temporis de la cuantia teorica. En tercer 
lugar, de acuerdo con reciente jurisprudencia del nCE, se estudia la posibilidad de que 
exista una cuantia teorica minima cuando se aplique la legislacion nacional competente 
para su caIculo. Por ultimo, se estudian las disposiciones comunitarias que ayudan a 
identificar, en el marco de las legislaciones nacionales competentes del ca1culo de las 
pensiones de vejez, los parametros de ca1culo de la cuantia teorica. El legislador 
comunitario interviene considerando que tales panimetros pueden no existir, 0 no en 
cuantia suficiente, en los periodos de referencia establecidos en las normas nacionales 
para su computo, pues el migrante en tales periodos pudo estar sometido a la legislacion 
de SS de otro Estado miembro. 
cumplidos en cada uno de dichos Estados miembros antes de la materializacion del riesgo. " Vease el 
Fallo de la STJCE de 26-6-1 980 sobre el Asunto Menzies (793/79) 
948 Considerando como un to do la vida de seguro del trabajador migrante la pensi6n comunitaria 
prorrateada que reconozca cada pais es una pension parcial que abarca una parte de esa vida activa, la 
suma de estas pensiones parciales dara lugar a la prestacion real que reciba. EI coste de las pensiones 0 
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VII-2-1-1.- Periodos computables en el marco del articulo 46.2.a) 
A tenor del articulo 46.2.a) la institucion competente para el calculo de la 
cuantia teorica en el marco de su legislacion nacional debe totalizar, esto es, computar 
todos los periodos de seguro 0 residencia cumplidos en las divers as legislaciones a las 
que haya estado sometido el migrante. Periodos cuya definicion se encuentra en las 
letras r), s) y s bis) del articulo 1 . 1  del R. 1408 que, como es sabido, remiten a su vez a 
las normas nacionales donde se reconocieron. Los periodos reales a los ficticios 0 
asimilados a los anteriores seran equivalentes, a efectos de la totalizacion, cuando asi 10 
disponga la legislacion nacional que los acredita. En efecto, las disposiciones citadas 
reenvian a la legislacion nacional de SS competente donde se reconocen tales periodos, 
definiendose y delimitandose su propio alcance. La totalizacion como toda asimilacion 
de condiciones llevada a cabo por las instituciones competentes supone la aceptacion de 
la certificacion sobre periodos cumplidos en su seno realizada por los otros Estados 
miembros involucrados en el calculo. Debiendo cada institucion competente computar 
para el calculo de la cuantia teorica, 949 en el marco de su legislacion nacional, todos los 
periodos foraneos acreditados, con independencia de su caracter real 0 ficticio.950 De 
manera que si no se computaran los periodos ficticios, como ha confirmado el TJCE, se 
estaria discriminando a los trabajadores migrantes respecto de los sedentarios, pues se 
privaria a los primeros de las ventajas que brinda la legislacion nacional competente, sin 
que existiese una justificacion objetiva que avale este trato desigua1.95 1 
prestaciones de largo plazo impide la integraci6n de la vida de segura bajo un unico sistema que se haga 
cargo de la pensi6n resultante. Sobre este tema PENNINGS, Frans. Introduction . . . op.cit. p . 147 y ss 
949 Vease Ia STJCE de 26-6-1 980 sobre el asunto Menzies ( 193/1979) donde, se sefiala que: " . . .  si con el 
jin de evaluar la prestacion que se concede en caso de invalidez prematura 0 muerte del asegurado la 
legislacion de un Estado miembro estipula que la prestacion debe calcularse en relacion no solo con los 
periodos de segura cumplidos por el asegurado, sino tambien en relacion con un periodo 
complementario equivalente al intervalo de tiempo transcurrido entre la edad del asegurado en el 
momento de materializarse el riesgo y fa fecha en que este cumpli6 55 aiios de edad; ese periodo 
complementario tambien debe ser tenido en cuenta en el calculo de la cuantia teorica a la que hace 
referencia la letra a) del apartado 2 del articulo 46 . . .  " .. " 
950 En este senti do STJCE de 1 5- 12- 1 993 sobre Asuntos Acumulados Fabrizii y otros (C- l 1 3/92, C-
1 14/92 y C-156/92) que se refiere a los perfodos de servicio militar asimilados en el marco de la 
legislaci6n italiana a perfodos de seguro y que deben ser totalizados por la instituci6n competente belga, a 
tenor del articulo 46.2, a pesar de que en esa legislaci6n no exista tal asimilaci6n. 
951 Tal conclusi6n fue ratificada en eJ apartado 56 de Ja STJCE de 1 8-2-1992 sobre el Asunto Di Prinzio 
(C5-91 )  donde se sefiala que: "Conviene subrayar, por otra parte, que, en 10 que se rejiere a la utilizacion 
de periodos jicticios para el calc ufo de la cuantia teorica de fa prestacion, segUn ef tenor de fa letra a) 
del apartado 2 del articulo 46, la institucion competente apficara fa legislacion de su Estado en su 
totalidad de manera que, si esta dispone que debe calcularse la prestacion en funcion no solo de los 
periodos efectivos 0 asimilados, sino tam bien de un determinado numero de afios complementarios 
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Tambien han de computarse, a tenor del articulo 48.2 del R. 1408, como sucedia 
para el propio reconocimiento del derecho, aquellos periodos de segura inferiores a un 
ano cubiertos por el trabajador en la legis lac ion de otro Estado miembro, la cual estaba 
exenta exenta del reconocimiento de una pension de vejez via totalizacion. De acuerdo 
con el nCE, las instituciones competentes que totalizan tales periodos para calcular la 
cuantia teorica en el marco de su legislacion nacional, no tienen "derecho a exigir al 
trabajador el pago de las cotizaciones correspondientes a los periodos de seguro 
previstos en el articulo 48 del Reglamento y cubiertos bajo la legislaci6n de otras 
Estados Miembros, ni la transferencia de cotizaciones correspondientes a estos 
periodos que pudieron pagarse en estos Estados miembros ". 952 La totalizacion de un 
periodo fonineo inferior al ano debe realizarse por el resto de 1egislaciones competentes 
inc1uso en el supuesto en que el interesado tuviera simultaneamente derecho a una 
pension de vejez autonoma en el marco de la legislacion donde cumplio tan exiguo 
periodo de cotizacion. 
Debe recordarse que en el marco del articulo 49. l .b ).i) se deben totalizar los 
periodos cumplidas en aquellas legislaciones naciona1es cuya aplicacion se encuentra 
diferida a la espera del cumplimiento de los requisitos en ellas exigidos para e1 
reconocimiento del derecho. Como se recordara, esta norma ob1iga a comprobar si 
gracias a 1a totalizacion no surge una pension de cuantia mis elevada a 1a derivada del 
ca1culo en e1 estricto marco del derecho nacional. 
Respecto a 1a tota1izacion de periodos superpuestos, para evitar reiteraciones 
innecesarias, hay que remitirse a 10 estab1ecido en el epigrafe VI-2- 1 de este mismo 
capitulo que se refiere a esta materia en el marco del reconocimiento previo del propio 
derecho a la pension. En cuanto a la ap1icacion del articulo 1 5  del R. 574 relativo a1 
computo de periodos superpuestos, conviene destacar que, aunque esta disposicion no 
alude expresamente a la totalizacion del articulo 46.2 del R. 1408, sus normas generales 
sobre totalizacion resu1tan ap1icables por remision expresa realizada desde el articulo 
47. l .b) del R. 1408. Remision que corrobora e1 propio articulo 46 del R.574, donde se 
sena1a que: "Para calcular tanto la cuantia te6ric� como el importe efectivo de la 
prestaci6n con arreglo a 10 dispuesto en las letras a) y b) del apartado 2 del articulo 46 
jicticios, este periodo compfementario tam bien debe ser tenido en cuenta para ef ccifcufo de fa cuantia 
teo rica de fa presta cion ". 
952 STJCE de 1 8-2- 1 982 sobre el Asunto Vermaut (55/8 1) 
347 
del Reglamento, se aplicaran las reglas establecidas en las letras b), c) y d) del 
apartado 1 del articulo 15 del Reglamento de aplicacion. ,, 953 
VI-2-1-2.- La cuantia teo rica maxima: limite a la totalizacion, el articulo 47.1 a). 
El articulo 47. 1 .a)954 del R. 1408 establece un limite a la totalizacion de periodos 
que se contemp1a en el articulo 46.2, pues solo se debe computar los periodos precisos 
para obtener en e1 marco de la 1egislacion competente 10 que el 1egis1ador comunitario 
denomina una <pension completa>. Efectivamente, la totalizacion deja de tener sentido 
cuando la agregacion de periodos no mejora la cuantia teorica, al haberse alcanzado ya 
la pension completa 0 maxima en el marco de la legislaci6n competente.955 La suma de 
periodos, una vez conseguida esta pensi6n completa, ni siquiera resulta neutra, pues 
puede tener efectos pemiciosos en la cobertura del migrante al reducir el porcentaje de 
prorrata temporis que se aplica sobre la cuantia te6rica.956 E1 c6mputo de estos periodos, 
que no incrementan 1a cuantia teorica, produce, no obstante, un aumento del 
denominador de la fraccion que conforma 1a prorrata temporis. Resu1ta evidente que 
esta reducci6n del porcentaje que se aplica sobre la cuantia te6rica va en detrimento de 
los intereses del trabajador migrante. Sin embargo, gracias al limite establecido en el 
47. l .a) "el numerador para el calculo de la prorrata es la duracion de los periodos 
efectivamente cumplidos en el territorio considerado; el denominador es la duracion 
953 Sobre la aplicaci6n especifica de las prescripciones del artfculo l5 del R.574 al calculo de pensiones 
de vejez, vease, entre otras, la STJCE de 9- 12-1993 sobre los Asuntos acumulados Lepore y Nicolantino 
(C-45/92 y C-46/92). N6tese que no se hace referencia a los apartados 2 y 3 de este artfculo 1 5 ,  de manera 
que respecto de la totalizaci6n de los periodos de seguro espanoles para el d.lculo de la cuantia teorica, 
estos se computan como dfas reales sin proceder a la conversi6n establecida en el articulo 1 5 .3 del R.574. 
954 "si la duracion total de los periodos de seguro y de residencia cumplidos antes del hecho causante de 
acuerdo con las legislaciones de todos los Estados miembros ajectados es superior a la duracion maxima 
exigida por fa legislacion de uno de esos Estados para obtener una prestacion compfeta, fa institucion 
competente de este Estado tomara en consideracion dicha duracion maxima en vez de la duracion total 
de dichos periodos. Este metodo de calculo no podra tener como eJecto imponer a dicha institucion la 
carga de una prestacion de una cuantia superior a fa de fa prestacion completa establecida en su 
legislacion . . .  ". 
955 Segun el apartado 52 de la STJCE de 1 2-9-96 sobre el Asunto Lafuente Nieto (C- 25 1/94) el artfculo 
47. l .a) se introdujo para " . . .  responder a los problemas que pueden plantearse a la hora de calcular las 
pensiones de jubilacion en Juncion de la duracion de los periodos de seguro cuando existe una dura cion 
maxima a partir de la cual la cuantia de la pension ya no puede aumentar". 
956 Se trato de un elemento novedoso respecto del Reglamento N° 3/58, incluido inicialmente en las letras 
b) y c) del artfculo 46 del R. 1 408 Y cuya aplicaci6n pnJ.ctica se recoge en los apart ados 25-26 y 43-44 de 
la STJCE de 1 8-2- 1 992 sobre el Asunto Di Prinzio (C-5/91) .  Vease una comparativa entre los efectos en 
el marco del primitivo Reglamento y el vigente R. 1408 en MOTTA, Antonio. "Prime considerazioni sui 
nuovi Regolamenti C.E.E. in materia di sicurezza sociale". L'Assistenza Sociale. N" 511972.p. 23. 
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maxima requerida par la legislacion ap/icada en vez de la duracion total de los 
periodos cumplidos ". 957 
Hay que sefialar que el articulo 47. 1 .a), tras su modificaci6n por el Reglamento 
1248/92,958 excluye expresamente de su ambito de aplicacion a las pensiones "cuya 
cuantia no esta en Juncion de la duracion de los periodos de segura. " En otras palabras, 
el limite a la totalizaci6n no se aplicara a las pensiones de invalidez tipo A calculadas 
por remisi6n en el marco del capitulo III, ni respecto de las pensiones no contributivas 
de vejez comunes. Debiendose, por tanto, computar en ambos supuestos toda la carrera 
de segura comunitaria desarrollada por el migrante, como confirmaria el TJCE.959 
Efectivamente, resulta disfunciona1 establecer un limite a la totalizacion respecto de 
prestaciones cuya cuantia te6rica coincide con la pensi6n calculada en el estricto marco 
nacional, al ser su monte independiente de la carrera de seguro desarrollada. 
No obstante, la exclusion de este tipo de prestaciones del ambito de aplicaci6n 
del articulo 47 . 1 .a) del R. 1408 fue criticada al considerarse contraria a la finalidad 
tuitiva de la normativa de coordinaci6n la repercusion peyorativa que tenia sobre la 
prorrata temp oris que se hubiera realizado una totalizaci6n completa.96o Sin embargo, 
esta critic a no resulta aceptable, pues es imposible fijar un limite a la totalizaci6n en el 
marco de pensiones con cuantia independiente del periodo de cotizaci6n cumplido. No 
parece aceptable que se pretenda aplicar tal limite, apelando a la expresion "en la 
957 Por todos, VAN RAEPENBUSCH, Sean. SS . . . .  op. cit. p. 502. Asi, por ejemplo, si el interesado 
hubiera cubierto 30 afios de seguro en el Estado <X> y 10  afios de periodos de seguro en el Estado <V>, 
si tuviera derecho en el marco de las legislaciones de ambos Estados a pensiones de vejez, lIegado el 
momenta de calcular la cuantia te6rica se aplica el limite del articulo 47. 1 .a). Si no existiera este limite 
cada pais calculan\. su cuantia te6rica por el total de los periodos, siendo el porcentaje de prorrata 
aplicable en X: 30/40 y en Y: 10/40. Sin embargo, si se aplicase tal limite y en el Estado X la pensi6n 
completa se adquiriese con 35 afios de cotizaci6n, en el marco de esa legislaci6n s6lo se ha de totalizar 
hasta esa cantidad, aplicandose un porcentaje mayor de prorrata el 30/35 
958 EI articulo 46.2. c) en la �ersi6n previa a la reforma acometida por el Reglamento 1248/92 contenia las 
mismas previsiones que e\ actual articulo 47. 1 .a), aunque en este ultimo articulo se afiadi6 <in fne> esta 
importante referencia: " . . .  esta disposicion no sera valida para las prestaciones cuya cuantia no esta en 
JunGian con la duracian de los periodos de seguro ". 
959 Vease la STJCE de 1 2-9-1996 sobre el Asunto Lafuente Nieto (C-25 1/96) donde el TJCE consider6 
que el Derecho comunitario no se opone a que se totalice la carrera de seguro completa del migrante 
cuando se calculen pensiones tipo A "en el marco de un regimen como el previsto por la legislaGian 
espanola y segun el cual la cuantia de las prestaciones es independiente de la duracion de los periodos 
de seguro. " 
960 Vease ROJAS, Manuel. "Duda hispano-comunitaria aclarada que precisa cIarificaci6n. Estudio de la 
Sentencia Lafuente Nieto, de 12  de septiembre de 1 996 /TJCE 1 996, 150), C-25 1/1 994, del Tribunal de 
Justicia de las Comunidades Europeas, sobre la base reguladora y e\ prorrateo de las pensiones espafiolas 
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medida de los necesario, " que se recoge en el articulo 45. 1 respecto de la totalizacion 
destinada a lograr el periodo de carencia exigible para el reconocimiento del propio 
derecho.96! EI legislador comunitario distingue netamente las normas aplicables al 
reconocimiento de aquellas destinadas al ca1culo de las mismas, no siendo posible su 
utilizacion con una finalidad distinta para la que fueron concebidas. 
Tampoco se puede afirmar que la totalizacion completa para el ca1culo de al 
cuantia teorica de pensiones tipo A tenga necesariamente efectos peyorativos para el 
migrante 0 se pueda calificar de discriminatoria por razon de la nacionalidad. 
Efectivamente, en el marco del doble caJculo, si el trabajador migrante tiene reconocido 
el derecho a una pension nacional autonoma tipo A, siempre percibini la pension 
completa. Efectivamente, se optara por la pension ca1culada por aplicacion exc1usiva del 
procedimiento establecido en el Derecho nacional, que siempre sera de mayor cuantia 
que la ca1culada en el marco del articulo 46.2, al ser, necesariamente, un porcentaje 0 
prorrata temporis de la anterior. De manera, que solo percibira la cuantia teorica 
prorrateada como pension efectiva cuando haya adquirido ese derecho via comunitaria, 
gracias a la totalizacion. En este contexto la aplicacion de la prorrata temporis no debe 
entenderse discriminatoria, sino una consecuencia de la ruptura del principio de 
unicidad de ley aplicable y la percepcion en el marco del capitulo III de otras pensiones 
parciales abonables por el resto de las instituciones nacionales competentes. 
VI-2-1-4.- La cuantia te6rica minima 
De acuerdo con el articulo 47 . 1 .a) la cuantia teorica maxima es la pension 
completa que el migrante puede obtener en el marco de una legislacion competente, 
considerando, en la medida de 10 necesario, los periodos de seguro 0 residencia 
cumplidos en otros Estados miembros. En buena logica, la cuantia teorica tambien 
deberia tener un limite minimo, si en el marco de la legislacion nacional que la ca1cula 
se estableciese que las pensiones de vejez contributiva reconocidas en su seno, no 
pUdiesen tener un monto inferior a una determinada cantidad intangible. No obstante, el 
de los trabajadores migrantes. Nuevas sentencias espafiolas despues del 1 2  de septiembre de 1 996". 
Aranzadi Social. Junio 1997/N° 5. P. 44 y ss, especiaimente, P. 53. 
96 1 ROJAS, Manuel. "Duda hispano-comunitaria . . .  " op.cit. p. 47. Donde sefiala que el articulo 45J del 
R. 1408 Y la totalizacion, en la medida de 10 necesario, en el establecida, suponen la aplicacion del que 
denomina <prorrateo relativo> y que: " . . .  la totalizaci6n de los periodos de seguro y su consecuencia el 
prorrateo s6lo pueden aplicarse en tanto sean necesarios para adquirir el derecho a una pension y para 
determinar su cdlculo. ". Se trata de una interpretacion tan erronea como beneficiosa para el migrante, 
considerando, como es sabido, que en el marco de estas legislaciones tipo A se exigen escasos periodos 
de carencia 0 incluso se obvia este requisito centrando sus exigencias en el alta en el momento de 
producirse el hecho causante. 
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legislador comunitario no alude expresamente a la posibilidad de que se consideren las 
pensiones mfnimas nacionales para el calculo de la cuantfa teorica. Efectivamente, tan 
solo se refiere a las pensiones mfnimas nacionales en el marco del articulo 50 del R. 
1408. Articulo que, como se pondri de manifiesto, obliga al Estado donde reside el 
migrante y que Ie adeuda una pension, a reconocer a su favor un complemento cuando 
se constate que la suma de las pensiones, calculadas en el marco del capitulo III por las 
distintas instituciones competentes, no alcanza el minimo establecido en su propia 
legislacion.962 
No obstante este silencio del legislador comunitario, se podria entender que la 
existencia de un monto minimo de la cuantia teorica, vinculado a la existencia de una 
pension minima, esta tacitamente reconocido en el R. 1408. Efectivamente, tal pension 
minima forma parte del Derecho nacional aplicable para el ca1culo de la cuantia teorica 
que se ha de realizar mediante su aplicacion integra. De manera que si una legislacion 
nacional establece un minimo cuantitativo respecto de sus pensiones de vejez 
contributivas, parece evidente que la <cuantia teorica> no podri situarse por debajo de 
tal cantidad. Esta pension minima debera repercutir favorablemente tanto sobre los 
migrantes como los sedentarios, sin que se puedan adoptar en el marco de las 
legislaciones nacionales disposiciones " . . .  que tengan por objeto modificar el ctilcufo de 
fa cuantia teorica de modo que dicha cuantia sea inferior a la que se derivaria de las 
d · . . I d l . . I "  963 lSpoSlclones genera es e a normatlva naczona .
La STJCE de 24-9-98 sobre el Asunto Stinco (C_1 32/96)964 se ha manifestado en 
un sentido favorable al incremento de la cuantia teorica hasta un minimo coincidente 
962 No se puede considerar que la cuantfa te6rica equivalga a una pensi6n minima nacional, pues no 
representa un importe garantizado como esta ultima, sino tan s610 un paso mas en un procedimiento de 
calculo al que sigue la prorrata temporis. Vease, en tal senti do, la STJCE de 30- 1 1 - 1977 sobre el Asunto 
Torri (64177) donde para la aplicaci6n del articulo 50 del R. 1408, ante la inexistencia de pensi6n minima 
en la legislaci6n nacional belga, se rechaza utilizar como tal la cuantia te6rica utilizada par la instituci6n 
competente belga para ca1cular la pensi6n comunitaria reconocida en su seno. 
963 Apartados 12  y 1 3  de la STJCE de 23-9-1982 sobre el Asunto Besem (274/8 1 )donde se discutia si era 
acorde al Derecho una normativa holandesa de SS destinada al ca1culo de las pensiones de invalidez 
reconocidas en el marco del R. 1408 mediante totalizaci6n de perfodos de segura foraneos. Se trataba de 
una normativa ad-hoc distinta de la de calculo comtin destinada a los sedentarios cuyas pensiones se 
ca1culaban de forma independiente de los perfodos de segura cumplidos, considerando unicamente el 
grade de incapacidad laboral y los ingresos hipoteticos, que hubiera percibido el beneficiario si hubiera 
estado en activo. Sin embargo, la disposici6n nacional controvertida se consideraba que tenia efectos 
peyorativos sobre los intereses del migrante, al minorar la mencionada remuneraci6n hipotetica a prorrata 
de los perfodos no asegurados. EI TJCE calific6 tal reducci6n contraria al Derecho Comunitario siendo la 
normativa mencionada discriminatoria por raz6n de la nacionalidad. 
3 5 1  
con el monto de una pension minima existente en la legis lac ion nacional que realiza su 
computo. A tenor de esta SnCE en el marco de la legislacion italiana, la cuantia teorica 
de la pension de vejez no podia ser inferior a la pension minima establecida, debiendose 
aplicar en tal supuesto un complemento a la cuantia teorica hasta alcanzar el monto de 
tal pension, la cual resultaba aplicable cuando los ingresos del beneficiario no 
excediesen del doble de la cuantia anual de la pension minima. Esta habia sido la 
pnictica habitual de la institucion competente italiana965 hasta que el complemento por 
minimos italiano habia sido calificado como PENC e incluido en el Anexo II bis del R. 
1408 con el fin de impedir su exportaci6n. No obstante, de acuerdo con el nCE, tal 
calificaci6n no era 6bice para que se configurase en el monto minimo de la cuantia 
teorica, tal y como es definida en el articulo 46.2.a) del R. 1408.966 En definitiva, 
uti1izando las palabras del Alto Tribunal: 
" . . .  para determinar fa cuantia teorica de fa pension que sirve para ef caIculo de 
la pension prorrateada, la institucion competente ha de tomar en consideracion un 
complemento destinado a alcanzar fa pension minima prevista por la legislacion 
nacional ". 967 
La existencia de una cuantia teorica minima se supedita a la existencia en el 
marco de la legislacion nacional competente que la calcula de una pension minima de 
964Este Asunto versaba sobre el ca.leulo de la euantia teoriea de la pension de vejez eontributiva italiana 
adquirida por dos trabajadores migrantes, el Sr. Stineo y el Sr. Panfilo; a los euales tambien se les habian 
reeonoeido sendas pensiones de vejez, respeetivamente, en el marco de las legislaeiones nacionales, 
tambien competentes, de Francia y Reino Unido donde residian. 
965 Yease en este sentido MOTTA, Antonio. I diritti . .. op. cit. p. 87 
966 Anteriormente a la STJCE Stinco y desde la calificacion de la pension minima italiana como PENe 
inexportable a tenor del R. 1247/92, la doctrina italiana se habia manifestado en contra de considerar tal 
pensi6n minima al euantifiear la cuantia teorica. Yease en este senti do, CUZWCREA, Leonardo. 
"Trattamento minimo sulle pensioni in regime intemazionale e dei residenti all 'estero. Inesportabilita in 
ambito CEE". Affari sociali intemazionali. 1 994/N° 4. P. 1 80. En sentido contrario vease el punto 44 de 
las Conclusiones del Abogado General sobre el Asunto Stinco que sefiala expresamente que: " . . .  nada 
indica que las modificaciones introducidas en el Reglamento N° 1408171 mediante el Reglamento 
1247192 tuvieran por ejecto excluir del ambito de aplicacion del articulo 46 prestaciones como el 
complemento de minimos italiano". 
967Yease, en este mismo sentido, el apartado 61 de las Conclusiones del Abogado General que, sustenta su 
argumentaeion en las STJCE de 26-6-1 980 sobre el asunto Menzies (793179) y la dietada e1 1 8-2-1 992 
sobre el asunto Di Prinzio (C-5/91 )  en las cuales se obligaba a computar al ea1cular la cuantia teorica los 
periodos ficticios reconoeidos por la legislaeion competente. Sefialandose en el apartado 55 de sus 
Conclusiones que "de las sentencias Menzies y Di Prinzio cabe concluir que, si un Estado miembro 
pretende realizar el objetivo de establecer una pension minima mediante la atribucion de per/odos de 
seguro ficticios con elfin de corregir la corta duracion de los periodos de seguro de un solicitante, esta 
claro que dichos periodos deben tenerse en cuenta para la determinacion de la cuantia teorica. 
Pareceria anomalo que, si otro Estado miembro pretende alcanzar ese mismo objetivo mediante un 
complemento de pension, no deba incluir igualmente dicho complemento a tal ejecto ". 
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vejez contributiva garantizada. Si una legis lac ion nacional posee una pension minima, 
esto es, aqueUa que obliga a complementar a las reconocidas en su seno hasta alcanzar 
su monto, deberia inc1uirla en la dec1aracion que, por imperativo del articulo 5 del R. 
1 408, realizan cada uno de los Estados miembros sobre su normativa inc1uida en el 
ambito objetivo de la coordinacion.968 Declaracion donde se exige expresamente la 
identificacion de las normas nacionales que establezcan una pension minima aplicable 
en el marco del articulo 50 del R. 1408,969 norma que como se vera obliga al Estado de 
residencia en ciertos casos a complementar la prestacion que adeuda.97o No obstante, 
como es sabido, que en una declaracion nacional no se mencione la existencia de una 
pension minima no permite presumir su inexistencia, ni tan siquiera la exclusion de 
tales disposiciones del ambito objetivo del R. 1408.97 1 Efectivamente, en esos supuestos 
habra que indagar si en la legislacion nacional no existe realmente una pension minima 
o renta garantizada a los perceptores de pensiones de SS.972 En el marco de un estudio 
968 Vease apartado septimo de la STJCE de 30-1 1 - 1 977 sobre el asunto Torri (64177) 
969 Respecto de las declaraciones espanolas, hay que sefialar que en el apartado II de la originaria (DaCE 
C-107 de 22-4- 1 987) modificada en dos ocasiones mediante sendas declaraciones (DaCE C-304 de 21 -
1 1 - 1 992 Y la  publicada en el DaCE C-321 de  27- 1 1 - 1993), se recogia bajo la rubrica <prestaciones 
minimas a que se rejiere el articulo 50 del Reglamento>, " las disposiciones relativas a los 
complementos por importes minimos de las pensiones ". Expresion que debfa aludir necesariamente a los 
complementos por minimos a las pensiones contributivas, ya que, como es sabido, en 1 987 todavia no 
existian las prestaciones no contributivas en nuestro sistema de SS, y solo se mencionarian en el ambito 
comunitario en la decIaracion comunitaria de 1 993 para calificarlas como PENe. 
970 En el apartado 9° de la STJCE Stinco, se sefiala que el Juez de remision habia inaplicado ese 
complemento por minimo, no sobre la cuantfa teorica, sino sobre la pension efectivamente reconocida por 
el si stema italiano considerando que: " la pension total percibida, despues de tener en cuenta las 
pensiones abonadas en Francia y en el Reino Unido respectivamente, era superior al nivel a partir del 
cual se concede el complemento previsto por la ley italiana ". Hubiera bastado con sefialar que, a tenor 
del articulo 50 del R. 1408, Italia no era la legislaci6n nacional competente para el abono de tal 
complemento porque los migrantes no residfan en su territorio (vease nota a pie de pagina anterior). 
97 1 En efecto como sefial6 con base en jurisprudencia previa el TJCE en su STJCE de 20-2- 1997 sobre los 
Asuntos Acumulados Martinez Losada y otros (C-88/95, C- I 02/95 y C- 103-95) " . . .  aunque la 
circunstancia de que una ley 0 normativa nacional no haya sido mencionada en las declaraciones 
previstas en el articulo 5 del Reglamento nO  1408/71 no permite por si sola, deducir que dicha ley 0 
normativa no pertenece al ambito de aplicaci6n del Reglamento, la circunstancia de que un Estado 
miembro haya mencionado una ley en su declaracion debe admitirse en cambio, como prueba de que las 
prestaciones otorgadas con arreglo a la citada ley son prestaciones de SS en el sentido del Reglamento 
n O  1408/71. " 
972 Vease la mencionada STJCE Stinco (C-132/96) 0 los apartados 1 3  y 14 de la STJCE de 1 7- 12- 1 98 1  
sobre el Asunto Browning (22/8 1)  don de, conectando con el citado articulo 5 0  del R. 1408, sefialaba que: 
" . . .  solo hay <prestaci6n minima> cuando la legislacion del Estado de residencia preve una garantia 
especfjica, que fiene por objeto asegurar a los beneficiarios de prestaciones de SS una renta minima (0 
ingresos minimos <minimum income» que excede la cuantia de fa prestacion que podrian solicitar, en 
Junci6n, unicamente de sus periodos de segura y de sus cotizaciones ". El Abogado General sefial6 por su 
parte en sus concIusiones que, por otro lado, "la prestacion minima no tiene por que estar necesariamente 
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comparativo de las 1 8  legislaciones nacionales de SS coordinadas realizado por la 
Comisi6n se reconoce la existencia de una pensi6n minima de vejez contributiva en 
todos los sistemas nacionales salvo en Alemania, Luxemburgo, Rolanda, Noruega, 
Suecia y Finlandia; recogiendose, respecto del sistema espafiol las norrnas sobre 
complemento por minimos aplicables a las pensiones contributivas de jubilaci6n.973 
VI-2-1-S.- Panimetros de calculo nacionales de la cuantia te6rica. 
Tras la totalizacion de los periodos fonineos, cada instituci6n competente aplica 
para caleular la cuantia teorica, aqueUas disposiciones nacionales que regulan el cileulo 
de las pensiones de vejez contributivas. Los procedimientos de cileulo establecidos en 
las legislaciones nacionales son sumamente diferentes,974 sin embargo, existen mayores 
similitudes en 10 que se refiere a los panimetros utilizados en su marco.975 En efecto, 
siguiendo una l6gica contributiva y con el objeto de conectar la cuantia de la pension 
con las ganancias previas del beneficiario estableciendo una renta de sustitucion de los 
ingresos previos, los panimetros de caleulo seran, basicamente, dos: la cuantia de los 
ingresos profesionales percibidos 0 las cotizaciones abonadas976 durante deterrninados 
lapsos de tiempo. Asi, hay sistemas en los que computan tales cantidades durante toda 
la vida laboral del trabajador, otros perrniten que sea el interesado el que seleccione 
ciertos anos en los que estos parametros hayan sido mas elevados, por ultimo, existen 
expresada en la legislacion en terminos de una determinada cuantia. Puede tratarse de un importe 
calculado aplicando una determinada formula " 
973 V eanse los puntos 6 y 7 de la Tabla VI destinada a las pensiones de vejez contributiva, destinados, 
respectivamente, a la existencia de pensiones minimas 0 maximas, denominadas en este trabajo 
<pensiones completas>MISSOc Social protection . . .  (situation on 1 january 2000) op. cit.p.338-341 .  
Respecto de Espana este informe aludia a l a  concesion a los beneficiarios de 65  anos de un  minimo de 14 
mensualidades por una cuantia que se incrementaba si  el beneficiario posefa un conyuge a su cargo; 
ambas cantidades se reducfan si el beneficiario poseia menos de 65 afios. La naturaleza de estas 
cantidades como pensiones mfnimas no es clara, pues para la concesion del complemento diferencial, 
como es sabido, debe realizarse una valoracion previa de los ingresos del beneficiario que no comprenden 
unicamente a la propia prestacion contributiva que pudiera percibir. 
974 Vease una tabla comparativa de los procedimientos de ca1culo de pensiones de vejez contributivas en 
los 1 8  Estados sujetos a coordinacion en MIS SOC Social protection . . .  (situation on 1 january 2000) op. 
cit.p.322-325 . 
975 Vease MISSOc Social protection . . .  (situation on 1 january 2000) op. cit.p.326-329.donde se 
establecen los denominados <reference earnings or calculation basis> en cada uno de los 1 8  Estados 
EEE. De acuerdo con este estudio las unicas pensiones de vejez contributivas que no conectan con los 
ingresos profesionales previos del beneficiario son las reconocidas en el marco de las legislaciones de 
Dinamarca y Holanda. 
976 Normalmente, los ingresos profesionales no se han de considerar en su totalidad, pues se establece un 
tope maximo, 0 solo se computa la parte del mismo, que estuvo sujeta a cotizacion 
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normas que tan solo computan los situados en el marco de un determinado periodo de 
referencia, el cual se ubica normalmente en un periodo proximo al hecho causante. 
Como resulta evidente en tal contexto normativo nacional el trabajador migrante 
puede no obtener una cobertura adecuada. Un ejemplo paradigmatico seria el de aquel 
trabajador migrante que hubiera adquirido, via totalizacion, un derecho a una pension de 
jubilacion contributiva en un sistema nacional al que, no obstante, unicamente hubiera 
estado vinculado por un periodo breve, aunque superior al afo, en un momento proximo 
al comienzo de su carrera profesional y por tanto muy alejado a aquel en el que se ha 
producido el hecho causante. Aunque resulta indiscutible que la pension a percibir por 
el migrante sera muy reducida como consecuencia del empleo de la prorrata temporis, 
se plantean problemas previos para ca1cular la cuantia teorica sobre la que incidiri tal 
tecnica. En el marco del supuesto descrito sera usual que la institucion competente 
constate que no existen ni ingresos profesionales, ni cotizaciones nacionales en la 
cantidad requerida en el procedimiento de cilculo nacional. Tambien puede suceder que 
al haber estado a ese Estado miembro al comienzo de su carrera profesional los periodos 
de segura 0 los salarios que ostente en su seno no se ubiquen en el periodo de referencia 
establecido en tal procedimiento; 0 que tan solo cubran parcialmente dicho periodo. Por 
ultimo, los escasos parametros rea1es nacionales existentes estaran completamente 
desactualizados respecto a los que hubiera percibido en ese Estado en un momenta mas 
proximo al de su edad legal de vejez. 977 
Intentando solucionar algunos de estos problemas que se manifiestan en el 
cilculo de la cuantia teorica de una pension de vejez contributiva estin dirigidas las 
siguientes disposiciones del R. 1408: las letras c), d), e), f) y g) del articulo 47. 1 y los 
apartados segundo y tercero de ese mismo articulo, a estas normas deben afadirse el 
articulo 5 1  bis. 3  y algunas disposiciones estableeidas en el Anexo VI respeeto de eiertas 
legislaeiones naeionales eoneretas.978 Hay que sefalar que la intervene ion eomunitaria, 
977 Mencionando algunos de estos problemas, MOTTA, Antonio. "Prime considerazioni . . .  " op. cit. p. 
2 1 ,  Mas recientemente vease CRISTOFANELLI, Luigi. "II sistema comunitario delle pensioni alia 
vigilia della revisione del Regolamento sulla Sicurezza Sociale". Affari Sociali Intemazionali. N° 2/1 988. 
P. 1 73 Y ss. Esta problematica esta presente en toda norma coordinacion intemacional, pues la mera 
remision a las normas nacionales de calculo ponen de manifiesto su inadecuacion respecto de las 
peculiaridades de la carrera. del trabajador migrante, arrojando pensiones de monto insuficiente, vease 
antes de la adhesion de Espana a la Comunidad Europea GONZALO Y GONZALEZ, Bernardo. 
GONZALEZ-SANCHO LOPEZ, Emilio. Consideraciones en torno a la interpretacion y aplicaci6n de 
los Convenios internacionales de ss. Servicio del Mutualismo Laboral . Madrid. 1975 
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desde la neutralidad de la coordinacion, tiene escaso margen de maniobra para solventar 
satisfactoriamente la problematic a mencionada, motivo por el que, desde la doctrina y 
muy tempranamente, se reclamaba la intervencion del legislador naciona1.979 Se solicita 
una normativa ad-hoc porque las normas nacionales que abordan tales situaciones esmn 
enfocadas hacia los trabajadores sedentarios sin considerar las especiales circunstancias 
de los trabajadores migrantes.980 
A).- Revalorizacion y actualizacion de los panimetros de calculo: articulo 
47.2 del R. 1408. 
El articulo 47.2 del R. 1408 establece que las norm as de revalorizacion incluidas 
en la ley nacional competente se han de aplicar a todos los elementos de calculo 
utilizados, no solo sobre los nacionales sino tambien los foraneos: 
"las reglas de la legislacion de un Estado miembro relativas a la revalorizacion 
de los elementos tom ados en consideracion para el calculo de las prestaciones se 
aplicarim, en su caso, a los elementos considerados por la institucion competente de 
dicho Estado, segUn 10 dispuesto en el apartado 1, con arreglo a los periodos de seguro 
o de residencia cumplidos de acuerdo con las legislaciones de otros Estados 
miembros ". 
En un sentido distinto, el articulo 38.2 de <la Propuesta>, entre otras, 
"disposiciones complementarias para el calculo de las prestaciones ", sefiala que: 
"la cuantia teorica de una prestacion calculada sobre la base de los elementos 
indicados en el apartado precedente debe ser debidamente revalorizada e incrementada 
como si el interesado hubiera seguido ejerciendo en las mismas condiciones su 
actividad en el Estado miembro en cuestion ". 
978 A 10 largo de este epigrafe se aludira a algunas de las disposiciones mas relevantes del Anexo VI que 
inciden sobre el calculo de la cuantia te6rica, materia a la que tambien aluden los apartados destinados a 
Irlanda (apartado 0-7), Paises Bajos (apartado J); Austria (apartado K-2 y 3) y Reino Unido (Apartado 0-
2, 8 y 1 5). Como es sabido, los Anexos deben ser objeto de una interpretacion teleol6gica respecto de los 
articulos del Reglamento que desarrollan, no obstante, debe recordarse que no existe una relacion 
jerarquica entre el articulado y Anexos, y su interpretacion conjunta debe hacerse, por imperativo del 
TJCE, siempre a la luz del articulo 42 TCE. Vease, apartado 20 de la STJCE de 20-9-1 99 1  sobre el 
Asunto Drake (C-12/93); apartado 1 3  de la STJCE de 2-5- 1990 sobre el asunto Winter-Lutzins (C-
293/88) y apartado 1 6  de la STJCE de 30-3-1993 sobre el Asunto De Wit (C-282/91).  
979 MOTTA, Antonio. "/ diritti previdenzialli dei lavoratari migrante nei paesi della eEE. INCA. COIL. 
Roma. 1 97 1 .  P. 87. 
980 Asi, por ejemplo, la legislacion nacional sue1e contener mecanismos para la cobertura de lagunas en 
los periodos de referencia fijados para ca1cular las pensiones, y que consideran basicamente los periodos 
de inactividad del trabajador sedentario. Sin embargo, resulta cuestionable que ta1es soluciones jurfdicas 
sean aplicables a los trabajadores migrantes, cuando las lagunas en el marco de un sistema nacional se 
generaron por la afiliaci6n obligatoria, por imperativo de las normas de conflicto del Titulo II del R. 
1408, a otro sistema nacional de SS en cuyo territorio trabajaba. 
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El tenor del propuesto articulo 3 8  difiere del vigente articulo 47.2 del R. 1 408 en 
que no impone la revalorizacion de los elementos de calculo considerados por la 
legislacion competente, sino de la propia cuantia teorica, una vez calculada. Asimismo, 
el articulo propuesto impone un resultado concreto, que corrobora la correccion de tal 
actualizacion cuando el monto de la cuantia teorica equivalga a la pension que hubiera 
obtenido el migrante en el supuesto de haber seguido en activo en el Estado miembro en 
cuestion.981 El legislador comunitario presupone la existencia de disposiciones en las 
normas nacionales sobre actualizacion de pensiones que permitan lograr este objetivo. 
Cuando tales normas nacionales no existan, 0 la reinterpretacion de las existentes hacia 
la consecucion del objetivo comunitario no sea posible, el legislador nacional debera 
intervenir en su Derecho de SS aprobando las normas oportunas. Como se ha reiterado 
en este trabajo, no es posible amparar un incumplimiento del Derecho comunitario en la 
dificultad 0 en la ausencia de implementacion de las medidas nacionales oportunas. 
B).- Consideracion de la familia del migrante en el calculo de la prestacion: 
el articulo 47.3 del R 1408 
El articulo 47.3982 del R. 1408 estipula que si la legislacion competente al 
calcular una pension nacional incrementa su monto considerando a los miembros de la 
familia del beneficiario, debera tenerse en cuenta igualmente los familiares del 
migrante, aunque residan en el territorio de otro Estado miembro. De la asimilacion de 
condiciones respecto de los familiares que impone el articulo 47.3 , estan excluidos los 
incrementos que sufran las pensiones como consecuencia de los hijos que tenga a su 
cargo el beneficiario. A tenor del articulo 78. 1  del R. 1408 los incrementos de las 
pensiones por esta causa se consideran en el marco de la norma derivada de 
coordinaci6n un tipo de prestaci6n familiar <por hijo a cargo de titulares de 
pensiones>, coordinandose en el marco especifico del capitulo VIII de su Titulo III.983 
98 1 EI objetivo de la revalorizaci6n establecida en el articulo 38.2 es la transcripci6n literal del punto 
segundo del Fallo de la STJCE de 12-9- 1996 sobre el Asunto Lafuente Nieto (C-25 1/94) que se estudianl 
mas adelante en este trabajo 
982 "Cuando, con arregfo a fa fegisfaci6n de un Estado miembro, se estabfezca fa cuantia de las 
prestaciones teniendo en cuenta a los miembros de la familia que no sean los hijos, la institucion 
competente de dicho Estado tomara igualmente en consideracion a los miembros de la familia del 
interesado que residan en elterritorio de otro Estado miembro como si residiesen en el territorio del 
Estado competehte. " 
983 Vease el articulo 77. 1  del R. 1408, donde se entiende por <prestaciones por hijo a cargo>, entre otras, 
" . . .  a los incrementos 0 a los suplementos de esas pensiones 0 rentas establecidas a favor de los hijos de 
dichos titulares. " 
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Desde un punto general, debe senalarse, no obstante, que la negativa a considerar para 
el calculo de prestaciones a los familiares del trabajador migrante por residir en otro 
Estado miembro, se ha considerado constitutiva de una discriminacion indirecta, 
debiendose obviar e1 requisito de residencia de la legislacion nacional controvertida.984 
C).- Las letras c), d), e), f) y g) del apartado primero del articulo 47, el 
articulo 51.bis.3. del R. 1408 
Las letras c) a g) del articulo 47. 1 se refieren a las legislaciones nacionales que 
basan su sistema de calculo en el computo en ingresos medios, cotizaciones medias, 0 
en la toma en consideracion de cantidades a tanto alzado de ambos parametros.985 Junto 
a estas normas debe mencionarse tambien el Anexo VI.E.5 relativo al ca1culo de la 
cuantia teorica en el marco de los recientemente inc1uidos, en el marco de la 
coordinacion, sistemas de vejez complementarios franceses.986 El legislador comunitario 
no menciona expresamente la nacionalidad de las legislaciones destinatarias especificas 
de cada una de estas disposiciones, siendo las caracteristicas de las norm as nacionales 
vigentes las que determinen cual sera la que deba ser aplicada.987 Hay que sefialar, 
984 Vease en este sentido, por todas, la STJCE de 30- 1 - 1997 sobre el Asunto Stober y Piosa (C-4 y C-
5/95) donde se analizaba la exigencia de residencia en su territorio de los familiares establecida en la 
legislaci6n alemana para la concesi6n de ciertas asignaciones por hijo a cargo a favor de trabajadores 
aut6nomos. Sefialando el TJCE que el articulo 43 TCE, sobre derecho de establecimiento, "debe 
interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional que, al calcular las prestaciones 
jamiliares, supedite tener en cuenta los hijos de un trabajador por cuenta propia a la residencia de los 
hijos en dicho Estado miembro. " 
985 ._ 47 . I .c) " . . .  a partir de unos ingresos medios, una cotizacion media, un aumento medio 0 atendiendo 
a la relacion que haya existido, durante los periodos de seguro entre los ingresos brutos del interesado y 
la media de los ingresos brutos de todos los asegurados, exceptuados los aprendices. ".- 47. l .d) " . . .  
atendiendo a la cuantia de los ingresos, las cotizaciones 0 los ingresos 0 los aumentos ".- 47. l .e) 
" . . .  atendiendo a unos ingresos a cuantia a tanto alzado ".- 47. 1 .f) " . . .  para ciertos periodos atendiendo a 
la cuantia de los ingresos y para otros periodos atendiendo a unos ingresos 0 cuantia a tanto alzado ".-
47. 1 .  g) " . . .  atendiendo a una base de cotizacion media " . .  
986 A las disposiciones del articulo 47, se pueden afiadir aquellas normas del Anexo VI.E del R. 1408 
referidas al sistema de d.lculo realizado mediante <puntos de jubilaci6n> y de forma independiente de los 
perfodos de seguro cumplidos, que rige el sistema de calculo de los sistemas complementarios de vejez 
franceses AGIRC y ARRCO recientemente incluidos en el ambito objetivo de la coordinaci6n.  Anexo 
donde se sefiala que: ''para el calculo de la cuantia teorica ( .. .) en los regimenes en las pensiones de 
vejez se calculen sobre la base de puntos de jubilaci6n, la instituci6n competente tendra en cuenta para 
cada uno de los anos de seguro cubiertos bajo la legislaci6n de cualquier otro Estado miembro, un 
numero de puntos de jubilaci6n adquiridos en virtud de la legislaci6n que aplique par el numero de ailos 
que corresponden a estos puntas ". 
987No se trata de una cuesti6n siempre pacifica, que ha debido ser dirimida, en ocasiones, por el TJCE 
sefialando que el articulo 47. l .c) se viene aplicando a la legislaci6n alemana, 0 el apartado g), como 
sefial6 e1 TJCE en Ia STJCE de 1 2-9- 1 996 sobre el Asunto Lafuente Nieto (C-25 1/94). En efecto, en esta 
STJCE se establece que la entonces letra e) del articulo 47. 1  correspondiente a la actual letra g), es la 
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asimismo, que estas disposiciones no pose en un caracter exhaustivo, en el sentido de 
que no aluden a los sistemas de caIculo todos los sistemas nacionales coordinados, de 
manera que no todas las instituciones competentes deberann aplicar las disposiciones 
mencionadas del articulo 47 para calcular la cuantia te6rica.988 
Basicamente, legislador comunitario establece, en las mencionadas letras del 
articulo 47. l del R. 1408, que se computen exclusivamente los elementos nacionales 
existentes en el marco de los periodos de segura cump1idos bajo la legislacion 
competente que esta realizando el calculo. Esta norma prohibe considerar los elementos 
fOf<ineos que se ubican en el marco de periodos de vinculacion del migrante con otros 
Estados miembros. De manera que la institucion competente computani en la medida 
establecida en su propia legislacion, de nuevo, los elementos nacionales. El sentido de 
las distintas letras del articulo 47. 1  se recoge de manera simple y concisa en el articulo 
38. 1 .c) de <la Propuesta>, donde se estab1ecen las "disposiciones complementarias para 
el calculo de las prestaciones: " 
" . . .  si la legislacion de un Estado miembro preve que el citlculo de las prestaciones se 
basa en ingresos, cotizaciones, aumentos 0 importes, medios 0 a tanto alzado 0 
jicticios, la institucion competente: 
i) determinara la base de citlculo, media 0 proporcional, de las 
prestaciones en virtud unicamente de los periodos de seguro cumplidos 
con arreglo a la legislacion aplicada par ella; 
ii) utilizara, para la determinacion del importe que haya de calcularse en 
concepto de los periodos de seguro ylo residencia cumplidos con arreglo 
a la legislacion de los Estados miembros, los mismos elementos medios, 
proporcionales, a tanto alzado 0 jicticios, determinados 0 constatados 
para los periodos de seguro cumplidos con arreglo a la legislacion 
aplicada par ella. " 
<La Propuesta> capta el sentido de las letras c),989 d),990 e),99 1 f)992 y g)993 del 
articulo 47. 1 ,  haciendose mas patente en la mencionada en ultimo lugar la prohibici6n 
apJicable a Espana, entre otros motivos, porque, como es sabido, esta norma se introdujo con motivo de la 
entrada de nuestro pais y Portugal en la CEE DO nO L 302, de I S  de noviembre de 1985, pagina 1 7 1 .  
988 En este s�ntido vease la STJCE de 29- 1 1 - 1 984 sobre el Asunto Weber ( 1 8 1 183) donde se senala que 
una prestaci6n de invalidez holandesa tipo A, cuyo calculo se reconduce al Capitulo III del Titulo III al 
haber estado el interesado afiliado al sistema de SS aleman de tipo B, no est a incIuida dentro de las 
hip6tesis previstas en el articulo 47. 1 .  Pues este articulo no comprende una legislaci6n como la holandesa 
que para caJcular una prestaci6n de invalidez tipo A 0 independiente en su cuantia de la duraci6n de los 
perfodos de seguro, utiliza para caJcular la perdida de ingresos sufrida por el beneficiario con relaci6n al 
ultimo salario fijo percibido por el interesado en su empleo habitual antes de sobrevenirle la incapacidad 
laboral 0 la media del salario que hubiera percibido por un periodo concreto de no mas de dos anos. 
989 La letra c) referida a las legislaciones nacionales que basan el calculo de sus pensiones en los 
ingresos, cotizaciones y aumentos medios relativos al migrante, senala que tales cantidades se deberan 
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generalizada de computar los elementos extranjeros, debiendose considerar 
exclusivamente elementos nacionales para el computo de la cuantia teorica. Del tenor de 
las normas transcritas a pie de pagina se puede afmnar que del articulo 47. 1  dimana una 
negativa expresa al empleo de la tecnica de la asimilacion de condiciones destinada a 
tomar en consideracion del elemento extranjero para el calculo de una pension de vejez 
en el marco del Capitulo III. El legislador comunitario impide la distorsion que supone 
el computo de un elemento fonineo en el marco de un sistema de calculo nacional 
imponiendo el computo de elementos ficticios 0 de elementos nacionales reales. Se 
evita asi el computo del elemento extranjero que suele ser mas cuantioso a los existentes 
en el estricto marco nacional, al dirigirse, normalmente, la migracion hacia Estados 
miembros mas desarrollados con salarios mas elevados y donde se abonan, en 
consecuencia, mayores cotizaciones. 
Por su parte el articulo 5 1  bis.3994 del R. 1408, introducido por el R. l 606/98, 
matiza el articulo 47. 1 .  c), adecuandolo al calculo de la cuantia teorica en el marco de un 
regimen especial de funcionarios cuando el elemento de calculo priorizado en la 
legislacion nacional competente es el salario. En efecto, esta ultima disposicion reitera 
f�ar " . . . unicamente atendiendo a los periodos de seguro cumplidos bajo la legislacion de dicho Estado 0 
de los ingresos brutos percibidos par el interesado unicamente durante dichos periodos ". 
990 El articulo 47. 1 .d) senala que la instituci6n competente: " . . .  determinara los ingresos, las cotizaciones 
a los aumentos que habran de tomarse en consideracion en virtud de los periodos de segura 0 de 
residencia cumplidos bajo las legislaciones de otros Estados miembros, atendiendo a la media de los 
ingresos, las cotizaciones 0 los aumentos que correspondan a los periodos de seguro cumplidos bajo la 
legislacion que ap/ique dicha institucion ". 
991 En el articulo 47. 1 .  e) se establece, por su parte, que la instituci6n competente: " . . .  considerara que los 
ingresos a la cuantia que habran de tomarse en consideracion en virtud de los periodos de seguro 0 de 
residencia cump/idos bajo la legisfacion de otros Estados miembros son iguales a los ingresos 0 cuantias 
a tanto alzada 0, en su caso, a fa media de los ingresos 0 cuantia a tanto alzado que correspondan a los 
periodos de seguro cump/idos bajo la legislacion aplique dicha institucion. " 
992 El articulo 47. 1 .f) supone basicamente la aplicaci6n combinada de las soluciones mencionadas en las 
letras anteriores. De manera, que la instituci6n competente: " . . .  tendra en cuenta, en virtud de los periodos 
de segura 0 de residencia cumplidos bajo legislaciones de otros Estados miembros, los ingresos 0 las 
cuantias, determinados segUn 10 dispuesto en las letras d) 0 e) 0 la media de dichos ingresos 0 cuantias, 
segUn cada caso; (. . .) 0 " . . .  considerara que los ingresos que hay que tener en cuenta en virtud de los 
periodos de seguro 0 de residencia cumplidos bajo legislaciones de otros Estados miembros son iguales 
a los ingresos ficticios correspondientes a estos ingresos 0 cuantias a tanto alzado ". 
993 En el articulo 47. 1 .g) se senala que la base media de cotizaci6n se determinara " en juncion, 
unicamente, de los periodos de seguro cumplidos bajo fa legislacion de dicho Estado ". 
994 "51 bis.3. cuando, en virtud de la legislacion de un Estado miembro, se calculen las prestaciones con 
arreglo al ultimo sueldo a a los ultimos sueldos percibidos durante un periodo de referencia, la 
institucion competente de dicho Estado miembro solo tendra en cuenta a efectos del calcufo aquellos 
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10 estipulado en el articulo 4 7. 1 .c) aunque circunscribiendo su computo al salario 
percibido durante la afiliacion al regimen especial de funcionarios en cuyo marco se 
esm realizando el ca.Iculo de la cuantia teorica. 
La imposibilidad de computar elementos extranjeros establecida en las 
disposiciones comunitarias mencionadas no puede conducir a que el migrante pierda 
derechos a las prestaciones de SS, esto es, no justifica que sufra reduccion alguna de sus 
derechos por el mero hecho de haber ejercido su derecho a la libre circulacion. EI 
articulo 47 es tan solo instrumento para el caIculo de la cuantia teorica descrita en el 
articulo 46.2.a), cuyo monto, como se ha reiterado, debe ser equivalente a la pension 
que hubiera percibido el migrante si hubiera cumplido la totalidad de los periodos de su 
carrera de segura en el marco de la legislacion de la institucion competente que realiza 
tal d.lculo. El logro de este objetivo en el marco del articulo 47 se ha de realizar 
mediante el computo de periodos ficticios 0 la estricta toma en consideraci6n de los 
panimetros nacionales, que en muchos casos deben ser actualizados. 
Sin embargo, cuando al caIcular la cuantia teorica la institucion nacional 
competente no haya de aplicar ninguna de las disposiciones establecidas en el articulo 
47, ni el Anexo VI del R. 1408, la logica de la coordinaci6n parece obligar a la 
asimilaci6n del elemento fonineo al utilizado en el marco del sistema de caIculo 
nacional, evitando asi la discriminacion del migrante. Conclusion que se deduce de la 
STJCE de 9-8-94 sobre el Asunto Reichling (C-406/93), relativa al caIculo de la cuantia 
teorica de una prestaci6n belga de invalidez en el marco del capitulo III del Titulo III: 
"la letra a) del apartado 2 del articulo 46 del R. 1408 (. . .) debe interpretarse en 
el sentido de que, cuando la legislacion aplicable de un Estado miembro haga de pender 
el importe de la presta cion de invalidez de la retribucion que perciba el trabajador al 
sobrevenir su invalidez el trabajador de que se trate no se encuentre, en ese momento, 
sometido al regimen de SS de dicho Estado por trabajar en otro Estado miembro, la 
institucion competente debe calcular la cuantia teorica de la prestacion basandose en 
la ultima retribucion percibida por el trabajador en este Estado miembro. " 995 
sueldos percibidos durante el periodo 0 periodos a 10 largo de los cuales la persona de que se trate haya 
estado sujeta a dicha legislacion, debidamente revalorizadas ". 
995 Vease otro ejemplo de asimilaci6n de condiciones para evitar discriminaciones indirectas la STJCE de 
7-6- 1 988 sobre el Asunto Roviello (20/85) donde se dec1ara invalido el Anexo VI.C I 5  relativo a la 
aplicaci6n de la legislaci6n alemana donde es determinante la profesi6n ejercida para el reconocimiento 
del derecho a una pensi6n de invalidez. En efecto, tal Anexo era invalido porque establecia que 
"unicamente se tendran en cuenta, para fa determinacion de este derecho, las actividades sujetas al 
seguro obligatorio ejercidas bajo la legislacion alemana. " 
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Sobre los problemas pnicticos que suscita la aplicacion del articulo 47 para el 
d1culo de la cuantia teorica que, en principio, pretende facilitar, resulta paradigmatico 
el d1culo de la base reguladora de la pension de vejez espanola que ha generado el 
planteamiento de tres cuestiones prejudiciales. El estudio de esta materia se remite, 
evitando reiteraciones innecesarias, al epigrafe correspondiente al calculo de una 
pension espanola de vejez contributiva en el marco de la legislacion de SS espanola. 
D).- EI apartado cuarto del articulo 47 del R. 1408. 
El articulo 47.4996 del R. 1408 regula el calculo de la cuantia teorica de aquella 
pension reconocida en el marco de la 1egislacion nacional designada competente en 
virtud del articulo 45.6 del R. 1408 y que utiliza el salario como parametro para 
determinar su cuantia. Como se recordara, la competencia de esta legislacion del lugar 
donde reside el migrante surge del reconocimiento previo en su seno de una prestacion 
de desempleo total en el marco del articulo 7 1 . 1  del R. 1408. Se trata de un supuesto 
especialmente problematico, pues no se puede descartar que el que el trabajador 
migrante no haya trabajado nunca en el territorio del Estado miembro, donde ahora se 
liquida esa cuantia teorica de una pension de vejez. 
En el articulo 47.4 el legislador comunitario se aparta de las disposiciones 
mencionadas en el apartado primero, y establece, ante la ausencia de elementos 
nacionales, una asimilacion completa del salario extranjero.997 Efectivamente, este 
elemento foraneo se ha de tomar en consideracion para calcular la cuantia teorica de una 
pension de vejez en el marco de la legislacion del Estado competente mencionado. En 
otras palabras, el articulo 47.4 permite computar el salario extranjero, que ya debio ser 
considerado previamente para la liquidacion de la prestacion por desempleo total que el 
996 47.4.- "si para calcular las prestaciones la legislacion que aplica la institucion competente de un 
Estado miembro ha de basarse en un salario cuando se hayan aplicado las disposiciones de los parrafos 
primero y segundo del apartado 6 del articulo 45 y en caso de que en dicho Estado miembro los unicos 
periodos que deban tomarse en consideracion, para la liquidacion de la pension, sean periodos de 
desempleo total indemnizados en virtud del articulo 71 apartado 1, letra a) inciso ii) 0 letra b) inciso ii) 
primera frase, la institucion competente de dicho Estado miembro liquidara la pension tomando como 
base el satario que Ie haya servido de referencia para el abono de las citadas prestaciones por 
desempleo y con arreglo a 10 dispuesto en la legislacion que aplique. " 
997 En este mismo senti do, vease el Anexo VLA.9, incluido por el R. 1 248/92 y destinado a Belgica donde 
se establece una asimilacion completa del salario extranjero para calcular la pension teorica de una 
pension de invalidez, esto es, " . . .  la institucion competente belga se basara en los ingresos percibidos en 
la ultima profesion ejercida por el interesado ". La STJCE de 9-9-1994 sobre el Asunto Reichling (C-
406/93) defendio que la norma transcrita era tan s610 la ratificaci6n de la asimilacion de condiciones que 
ya existia respecto del salario extranjero antes de la aprobacion del Reglamento 1248/92, tal y como habla 
sefialado previamente en sus conclusiones el Abogado General. 
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Estado de residencia abon6 imperativamente en el marco del articulo 7 1 . 1  del R. 
1408.998 
VI-2-2.- Oilculo de la prorrata temporis de la cuantia te6rica. 
Como se sefal6, sobre la cuantia teorica se aplicaba un porcentaje 0 <prorrata 
temp oris> con el objeto de adecuar el monto de la pension efectiva con los periodos de 
segura cubiertos en al legislacion competente. En primer lugar, se han de designar los 
periodos que deben ser computados al calcular el porcentaje de la <prarrata temporis>, 
pues existen dudas respecto de la totalizaci6n de ciertos periodos ficticios. En segundo 
lugar, se hani referencia a la virtualidad del incremento de la cuantia te6rica prorrateada 
que estipula el articulo 46 del R.574. 
VI-2-2-1.- Periodos computables en la prorrata 
A tenor del articulo 46.2.b), la instituci6n competente para calcular el porcentaje 
o prorrata temporis, aplicable a la cuantia teorica, debe computar por un lado "los 
periodos de seguro 0 de residencia cumplidos antes de la fecha del hecho causante de 
acuerdo con la legis lac ion que esta aplica ", los cuales tendni que poner en relacion con 
ula duracion total de los periodos de seguro y de residencia cumplidos antes de la 
fecha del hecho causante de acuerdo con las legislaciones de todos los Estados 
miembros ". 
En efecto, de acuerdo con el articulo 46 del R. 574, se precisa la tecnica de la 
totalizaci6n para cuantificar la prorrata temporis, debiendose aplicar de nuevo las 
normas generales sobre computo de periodos establecidas en las letras b), c) y d) del 
articulo 1 5 . 1  del R. 574. Junto a tales disposiciones del Reglamento de desarrollo, 
tampoco conviene olvidar la incidencia, en el computo de periodos, de dos articulos del 
R. 1408 a los que ya se ha hecho referencia: el articulo 47. l .a) y el articulo 48.2. El 
primero, como es sabido, permite limitar los periodos que se han de computar para 
conformar el denominador de la fraccion 0 porcentaje de prorrata temporis. De manera, 
que para calcular una pensi6n de vejez tipo B la instituci6n competente solamente 
998 Como es sabido, para calcular las prestaciones por desempleo en el marco de la legislaci6n del Estado 
de residencia de acuerdo can el articulo 68. 1 in fine del R. 1408 habra que atender al " . . .  salario usual que 
corresponda, alli don de res ida 0 se halle, a un empleo equivalente 0 anatogo al que haya ocupado en 
ultimo lugar en el territorio de otro Estado miembro ". Sin embargo, esta norma que en principia excluia 
la asimilaci6n del salario extranjero en el marco de la lex loci domicilii fue reinterpretada por en la 
STJCE de 28-2- 1 980 sobre el Asunto Fellinger (67/79). En efecto, alii se sefialaria que la citada 
disposici6n supone que el Estado de residencia " . . .  cuya legislacion nacional preve que el dzlculo de las 
prestaciones se realice sobre el importe del salario anterior, debe calcular las prestaciones teniendo en 
cuenta el salario percibido por el trabajador durante el ultimo empleo ejercido en el Estado miembro en 
el que se encontraba antes de sobrevenirle el desempleo. " 
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tomara en consideraci6n la duraci6n maxima establecida en su legislacion nacional para 
adquirir una pensi6n completa. Por su parte, el articulo 48.2 del R. l 408 establece que 
los periodos de seguro con una duraci6n inferior a un aiio cumplidos en un Estado 
miembro, exento por este motivo de la responsabilidad de reconocer una pensi6n en el 
marco de su legislacion, y que han sido computados por el resto de instituciones 
competentes para el ca.lculo de la cuantia teorica no deben ser computados, no obstante, 
para calcular la prorrata temporis. 
En efecto, no todos los periodos que se totalizan para el ca1culo de la cuantia 
te6rica se han de computar para calcular el coeficiente 0 porcentaje de prorrata 
temporis. El articulo 46.2.b) establece un requisito adicional, estipulando que 
unicamente se computen los periodos de seguro reales 0 ficticios "correspondientes a 
periodos anteriores a la fecha del hecho causante ". La CASSTM insistiria sobre esta 
idea en su Decision N° 95 de 24- 1 - 1 974 consagrada especificamente a " . . .  la 
interpretacion del apartado 2 del articulo 46 del Reglamento (CEE) N° 1408171 
referente al calculo <prorrata temporis> de las pensiones ", estableciendo que: 
" . . .  La institucion permanente de un Estado miembro cuya legislacion prevea 
que el importe de las prestaciones se determine teniendo en cuenta los periodos 
teoricos posteriores a La realizacion deL riesgo, tomara en consideracion estos periodos 
exclusivamente para calcular la cuantia teorica contemplada en el parrafo a) del 
apartado 2 del articulo 46 del Reglamento (CEE) nO 1408171 y no para calcular el 
importe efectivo contemplado en el parrafo b) del apartado 2 del articulo 46 de este 
Reglamento ". 
La prohibici6n de computar los periodos de seguro posteriores al hecho 
causante, responde a la creencia, manifestada por el TJCE, de que tal practica 
" . . .  tendria como efecto desequilibrar, unilateral y artificialmente, el equilibrio en la 
carga de las prestaciones entre los Estados miembros en un sentido incompatible con el 
. . · ·d I '  I 46 2 " 999 mecanzsmo znstltUl 0 por e artlcu 0 . . 
El elemento clave para la correcta totalizacion de periodos en el marco del 
articulo 46.2.b) del R. 1408, parece ser la ubicacion de los mismos en un momento 
anterior 0 posterior al hecho causante, esto es, antes de que acaeciera la contingencia de 
vejez cubierta por la prestacion que se esta calculando. Mientras resulta claro que los 
periodos de seguro rea1es se sitlian en el momento mismo en que fueron cubiertos por el 
999 Punto 1 1  de la STJCE de 26 de junio de 1 980, Menzies ( 193/ 1979), donde se sefalo que, confonne 
con la citada Decision, el articulo 46.2.b) prohibia computar para calcular la prorrata temporis los 
periodos cuya duracion se fija <ficticiamente> con posterioridad a la materializaci6n del riesgo. 
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trabajador migrante, el legislador comunitario no ha fijado criterio alguno que solvente 
la problematica ubicacion temporal de los periodos ficticios. lOOO Motivo por el cual, 
parece evidente que tal ubicacion queda en manos del legislador nacional que los 
reconocio. 
El nCE se ha pronunciado sobre esta materia en varias ocasiones, considerando 
anteriores al hecho causante ciertos periodos ficticios reconocidos por la legislacion 
belga a favor de los mineros en su snCE de 1 8-2- 1 992 sobre el Asunto Di Prinzio (C-
5/91 ). La legislacion mencionada reconocia una pension completa al minero que hubiera 
trabajado durante 30 afios, concediendo a los que 10 hubiesen hecho por un periodo 
minimo de 25 afios un periodo de afios de seguro ficticios igual a la diferencia entre 30 
y el numero de afios de actividad efectiva. 1001 El nCE sefialo que tales periodos deb ian 
ser computados no solo para el calculo de la cuantia teorica, sino tambien para calcular 
el porcentaje de prorrata temporis. 1002 Previamente en su SnCE de 26-6-1 980 sobre el 
Asunto Menzies (793/79) habia desechado el computo en la prorrata de ciertos periodos 
de seguro ficticios concedidos con el fin de mejorar la cuantia de una pension de 
invalidez precoz 0 muerte prematura, cuyo reconocimiento ya se habia producido. En 
efecto si tales contingencias se producian antes de cumplir los 55 afios la legislacion 
nacional otorgaba un periodo de seguro ficticio equivalente al lapso de tiempo 
comprendido entre el mes en que se habia materializado el riesgo y el ultimo mes del 
afio en el que el beneficiario hubiera cumpJido la mencionada edad. En este caso, estos 
periodos ficticios reconocidos con posterioridad al hecho causante tenian como unica 
finalidad la mejora de la cuantia de la pension ya reconocida, compensando a cargo de 
la colectividad los inconvenientes que se derivan para el interesado de una invalidez 
precoz 0 una muerte prematura del asegurado. A tenor de tales sentencias resultaba 
claro, por un lado, la irrelevancia de que el computo de tales periodos ficticios se 
1000 Como seiiala la Comision y se recoge en el punto 24 de la STJCE de 1 8- 1 1- 1999 sobre el Asunto 
Platbrood (C- I6 1 /98) que versa sobre eI computo de perfodos ficticios 0 presuntos y Ia aplicacion de 
ciertas normas nacionales anticumulo. Donde se seiiala que normal mente " . . . los <periodos> de arios 
ficticios 0 de suplemento no pueden situarse en el tiempo. Por consiguiente, no puede haber doble 
sujeci6n a dos legislaciones en el transcurso del <mismo periodo> . . .  ". 
1001 En efecto, por cada aiio civil de ocupaci6n como minero un trabajador belga percibia un 1/30 de la 
pension de jubilacion y, gracias a Ia normativa mencionada, el interesado que acreditaba 26 aiios de 
actividad efectiva 0 asimilada en las minas belgas obtendria 4 aiios extras de cotizaci6n y lograria una 
cuantia teorica completa 30/30. 
1002 Sobre el computo de estos mismos periodos de seguro ficticios previos en la prorrata por considerarse 
previos aI hecho causante vease eI punto 36 de Ia STJCE de 1 5-12- 1993 sobre eI Asunto Fabrizii y otros 
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limitase al mero calculo de los derechos a pension ya reconocidos 0 que sirviese para 
incrementar e1 propio periodo de carencia exigido por 1a 1egislacion naciona1 para la 
adquisicion del derecho. Por el contrario, el criterio para ubicar temporalmente tales 
periodos ficticios parecia residir en el momenta en que se situaban los elementos 0 
panimetros considerados por 1a legis lac ion nacional para su propio otorgamiento, antes 
o despues del hecho causante. 
Sin embargo, las dudas sobre 1a ubicacion de los periodos ficticios persisten 
como pone de manifiesto e1 Asunto Barreira Perez (C-347/00), todavia sub-iudice y 
sobre el que el Abogado General presento sus Conclusiones e1 6-6-02. Asunto que, para 
evitar reiteraciones innecesarias, se analizara al estudiar la incidencia del R. 1408 en la 
liquidacion de pensiones de vejez en nuestro pais. 
VI-2-2-2.- Incremento de la pension prorrateada: articulos 15.1.b) y 46 del R.574. 
Como se recordani, en el marco de la totalizacion de periodos de segura 
superpuestos de caracter obligatorio y voluntario, a tenor del articulo 15 . 1 .b) del R.574, 
tan solo se debian computar los primeros. La disposicion mencionada no resultaba 
congruente con la posibilidad que brindaba el articulo 1 5 .3 del R. 1408 que, como se 
sefia10, consentia en materia de pensiones (inva1idez, vejez y muerte) y bajo ciertos 
requisitos que e1 interesado pudiera ser admitido simu1taneamente a un segura 
vo1untario aunque estuviese asegurado ob1igatoriamente en otro Estado miembro. 1003 
Para contrarrestar los efectos pemiciosos de tal incongruencia el parrafo segundo del 
articulo 46 del R.574 establece, no obstante, 1a obligacion de proceder a una valoracion 
de aquellos periodos de segura vo1untario 0 facultativo continuado, que no pudieron ser 
totalizados: 
"La cuantia efectivamente debida, calculada con arreglo a 10 dispuesto en el 
apartado 2 del articulo 46 del Reglamento se aumentani en la cuantia que corresponda 
a los periodos de seguro voluntario 0 facultativo continuado, que no hayan sido 
computados con arreglo a 10 dispuesto en la letra b) del apartado 1 del articulo 15 del 
Reglamento de aplicaci6n. Este aumento se calculara segUn lo dispuesto por la 
legislaci6n del Estado miembro con arreglo a la cual se hayan cumplido los periodos 
de seguro voluntario 0 facultativo continuado. " 
Aunque nada dice e1 articulo 46.2 del R. 1408 sobre el incremento de 1a cuantia 
teorica prorrateada, el articulo 46 del R.574 establece tal obligacion en el marco del 
(C- 1 13/92, C-1 l4/92 Y C- 156/92) basada en los puntos 54 56 de la STJCE de 1 8-2- 1 992 sobre el asunto 
Di Prinzio (C-5/91) .  
1003 Vease el epfgrafe IV-2 del segundo capitulo de este trabajo. 
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procedimiento de caIculo comunitario cuando sefiala que "la comparacion contemplada 
en el apartado 3 del articulo 46 del Reglamento deb era efectuarse teniendo en cuenta 
dicho aumento. " 
Por su parte, el 47 del R. 574 tratara de evitar que la virtualidad de tal 
complemento quede anulada mediante las NNA que pudiera contener la misma 
legislacion nacional que 10 reconocio, sefialando que: 
"la institucion de cada Estado miembro calculara, con arreglo a la legislacion 
que apUque, (se sobrentiende que ha de ser la suya propia) la cuantia debida que 
corresponda a los periodos de seguro voluntario 0 facultativo que, en virtud de la letra 
c) del articulo 46 bis del Reglamento, no este sujeta a las clausulas de supresion, de 
reduccion 0 de suspension de otro Estado miembro. " 
Efectivamente, tal y como establece el propio articulo 47 del R. 574, resulta 
aplicable al complemento establecido en el articulo 46 del R.574, el articulo 46 bis.3.c) 
del R. 1408 que desde el capitulo III enmarca la aplicacion de las NNA. Este ultimo 
articulo, como se vera, establece desde un punto de vista general que las NNA no 
pueden tomar "en consideracion el importe de las prestaciones adquiridas con arreglo 
a la legislacion de otro Estado miembro y que se hayan abonado sobre la base de un 
seguro voluntario 0 facultativo continuado. " 
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VII-3.- APLICACION DE LA NORMA NACIONAL ANTICUMULO. 
No existe en el Capitulo III del Titulo III del R. 1408 ninguna norma 
anticumulo de origen comunitario, debiendose entender que solo desde las legislaciones 
nacionales se podni limitar 0 impedir la acumulacion de pensiones reconocidas 
simultineamente en varias legislaciones nacionales, 0 el cumulo de pensiones con otros 
ingresos. En efecto, el legislador comunitario se limita a estab1ecer un marco de 
ap1icacion para las NNA, con el objeto de proteger los derechos adquiridos por el 
migrante. I O02 Dicho marco normativo fue creado por el R. 1 248/92 que introdujo en el 
R. 1408 los articulos 46 bis, 46 ter y 46 quater, donde se encuentran las pautas para su 
aplicacion coordinada, 1imitandose, en ocasiones, su incidencia. 
La entrada en vigor del mencionado R. 1248, supuso 1a derogacion de la norma 
anticumulo comunitaria, en 10 sucesivo NCA, hasta entonces vigente en e1 marco del 
capitulo III del Titulo III del R. 1408. NCA que, no obstante, ya desde la STJCE de 21 -
10- 1975 sobre e l  asunto Petroni (24/75) tan solo poseia cierta virtualidad residual al 
haber sido considerada por e1 TJCE contraria al Tratado. Tardiamente, esta corriente 
jurisprudencial, fundamentada en el principio de intangibi1idad de los derechos 
nacionales a traves de la aplicacion del R. 1408, seria la que sustentase la derogacion de 
la NCA por el R. 1 248/92. Antes de entrar a analizar el alcance de la normativa 
introducida por el legislador comunitario para la aplicacion de las NNA en e1 seno del 
procedimiento de calculo comunitario, conviene rea1izar una breve aproximacion al 
marco normativo previo a 1992 y a la jurisprudencia del TJCE que motivo su 
aprobacion. 
VII-3-1.- Regulacion previa al Reglamento 1248/92 
En el marco del Reglamento N° 311 958, no existia una NCA en materia de 
pensiones, sin embargo, en muchas ocasiones, su monto quedaba reducido al aplicarse 
siempre para su calculo las tecnicas comunitarias de totalizacion y prorrateo, incluso 
respecto de las pensiones adquiridas autonomamente en e1 marco exclusivo de una 
legislacion naciona1. I 003 No obstante, muy tempranamente el TJCE1oo4 manifestaria su 
1002 Previamente, como se ha sefialado, el legislador comunitario se refiere a las NNA en el articulo 46.3 
estableciendo que su aplicacion se realizani en un momento previo a la comparacion con la que culmina 
el doble calculo, entre la cuantia teorica prorrateada y la pension liquidada en el estricto marco del 
Derecho nacional 
1003 En este sentido PENNINGS, Frans. op. cit. (ed.94). P. 1 59. Sobre su aplicacion en el marco del 
sistema anterior vease SECHE, Jean-Claude. "Bilan de lajurisprudence . . . .  " Op. cit. p. 495. 
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oposicion a la practica mencionada, considerando que iba en detrimento de derechos 
adquiridos de forma autonoma en el marco de una legislacion nacional, poniendo en 
entredicho su intangibilidad y la propia finalidad tuitiva que se presupone a la norma de 
coordinacion comunitaria. Basandose en estos motivos, se establecio la aplicacion 
exclusiva del Derecho nacional para el calculo de las pensiones autonomas, incluyendo 
las NNA que este pudiera contener y sin que desde el ambito comunitario se limitara 0 
coordinasen los efectos, intrinsecamente negativos, de tales NNA sobre las pensiones 
nacionales. 1005 
Con el objeto de paliar las desventajas del sistema descrito, el R. 1408 
establecio para el calculo de esas pensiones nacionales autonomas el procedimiento de 
doble calculo que, como se ha sefialado, obliga a abonar la pension mas cuantiosa entre 
la calculada en el estricto marco nacional y la resultante de aplicar el procedimiento 
comunitario, esto es, la cuantia teorica prorrateada. 1006 En el marco de este ultimo 
procedimiento de calculo se impedia la aplicacion de las NNA, pues el entonces vigente 
articulo 46.3 del R. 1408 1007 contenia una NCA ad-hoc que limitaba la cuantia del total 
de prestaciones a percibir por el migrante. A tenor de tal articulo 46.3 del R. 1408, la 
cuantia teorica mas elevada se configuraba en la cantidad maxima que podia percibir el 
migrante tras la suma de las pensiones calculadas siguiendo el procedimiento 
comunitario. EI exceso sobre tal cantidad suponia que las instituciones competentes que 
hubieran reconocido una pension autonoma debian reducir su monto hasta alcanzar la 
1004 Veanse, por todas, las STJCEs dictadas el 5-7-1967, sobre los Asunto Ciechelski (1/67) y De Moor 
(2/67), precedidas de la de 15-7-1964 sobre el Asunto Van der Veen (1 00/63) y las Conclusiones del 
Abogado General Warner al Asunto Niemann ( 19 1/73).VAN RAEPENBUSCH, Sean. La Seguridad 
Social . . .  op. Cit. P. 293.nota 25. Y PENNINGS, Frans. op. cit. 1 994. P. 1 54 
1005 En este senti do MOTTA, Antonio. "Prime considerazioni .. " op.cit. P. 22. CRISTOFANELLI, 
Luigi. "II sistema comunitario . . .  " op.cit. P. 1 67. Un resumen del sistema de calculo de pensiones en el 
marco del Reglamento N° 3 en PAGE, C. "The Scope of . . .  " op. cit.p. 2 17 .  
1006 Sobre el transite de un sistema a otro vease, entre otros, RAND lSI, Salvatore. "La problematica 
normativa e applicativa concernente la procedura di calcolo delle pensioni introdotta dai nuovi 
Regolamenti CEE". Rivista dell'istituto nazionale della previdenza sociale. Anno XXX fascicolo N° 2. 
Marzo-aprile. 1 974. P.369-370. 
1007 46.3 "Dentro del limite representado por la mas elevada de las cuantias teoricas de prestaciones 
calculadas segUn 10 dispuesto en la letra a) del apartado 2, el interesado tendra derecho a la suma de las 
prestaciones calculadas de conformidad con los apartados 1 y 2. Cuando el limite selialado en el parrafo 
precedente sea rebasado cada una de las instituciones que haya de aplicar el apartado 1 corregira su 
prestacion en la proporcion correspondiente a la relacion que se de entre la cuantia de la prestacion que 
se trata y la suma de las prestaciones determinadas segim 10 dispuesto en el apartado J ". 
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cuantia teorica maxima. 1008 Este mecanismo de aplicacion de la NCA fue cuestionado 
en la STJCE de 2 1 - 1 0-1 975 sobre el Asunto Petroni (24175), 1009 precursora de una 
corriente jurisprudenciallO lO  donde se consideraba la incompatibilidad del articulo 46.3 
con el Tratado; de nuevo se apelaba a la intangibilidad de los derechos nacionales a 
traves de la norma comunitaria que debia tener un objetivo necesariamente tuitivo. EI 
TJeE no cuestionaba la capacidad del legislador comunitario de incidir sobre la 
acumulacion de prestaciones que considerase abusivos; sefialaba que tal competencia 
solo Ie permitia reducir, suspender 0 suprimir, exclusivamente, los derechos a 
. 'd ' I . d' "  lO l l prestaclOnes reconOCI as gracIas a a propia coor maClOn. 
La jurisprudencia mencionada tuvo como primera consecuencia la aplicacion, en 
el marco del doble calculo, de las NNA que pudieran existir en las legislaciones 
nacionales competentes para determinar la cuantia de las pensiones nacionales 
autonomas siguiendo la primera via de calculo simple. lO l2 La pension resultante se debia 
comparar con la obtenida en la segunda via, esto es, siguiendo el procedimiento 
1008Sobre la aplicaci6n de la NCA vease la Decisi6n de la CASSTM N° 9 1  de 1 2-7-1 973 y el Anexo del 
Forrnulario E-209 adoptado por la Decision N° 130 del 1 7- 1 0- 1985. CRISTOFANELLI, Luigi. "II 
sistema comunitario . . .  " op. cit. P . 1 67 y ss. RAND IS!, Salvatore. "La problematica . . .  "op.cit. p.368; 
Segun VAN RAEPENBUSCH, Sean. La Seguridad . . .  op. Cit. P. 300 Y 301 . 
1009 Fallo: "E! Consejo en e! ejercicio de los poderes que Ie confiere el articulo 51 del Tratado, relativo a 
la coordinacion de los regimenes de seguridad social de los Estados miembros, tiene poder para, de 
conformidad con las disposiciones del Tratado, establecer normas detalladas para el ejercicio de los 
derechos a prestaciones de seguridad social que las personas de que se trate obtienen del Tratado. Una 
limitacion sobre la acumulacion de prestaciones que conlleve una disminucion de los derechos que los 
interesados ya disfrutan en un Estado miembro en virtud de la aplicaci6n exclusiva de la legislaci6n 
nacional es incompatible con el articulo 51 de! Tratado. En consecuencia, el apartado 3 del articulo 46 
del R.1408 es incompatible con el articulo 51 del Tratado en la medida en que impone una limitaci6n a la 
acumufacion de dos prestaciones adquiridas en diferentes Estados miembros, mediante fa disminucion 
del importe de una prestacion adquirida en virtud de la legislacion nacional unicamente. " 
10 10 La doctrina de esta STJCE sobre acumulacion de pensiones de vejez, rapidamente se extrapolaria a la 
acumulacion de pensiones de invalidez Jiquidadas en el marco del capitUlo III del Titulo III del R. 1408. 
Vease la STJCE de 3-2-1 977 sobre el Asunto Strehl I (62176) y la dictada el 13 - 10- 1 977 sobre el Asunto 
Manzoni ( 1 12176). Un comentario de algunas de las STJCEs que integran esta corriente jurisprudencial, 
entre otros, en VAN RAEPENBUSCH, Sean. "La jurisprudence communautaire en matiere de regles 
anticumul . . ." op. cit. 0 NERI, Sergio. "Le cumul des prestations . . .  " op.cit. P. 608 y ss. 
10 1 1 Sobre la imposibilidad de que las NCA se apliquen sobre prestaciones autonomas, pudiendo incidir 
solamente sobre las <prestaciones comunitarias>, como contrapartida a la aplicacion previa del R. 1408 
para su propio reconocimiento, vease infra el apartado VI-4 del primer capitulo. 
1012  Vease sobre la aplicacion de las NNA, por todas, las STJCEs de 13- 10- 1977 sobre el Asunto Mura I 
(22177) y Greco (37177), cuya doctrina se reitera en el apartado 1 5  de la STJCE de 1 1 -6- 1992 sobre los 
Asunto Di Crecenzo y Casagrande (C-90/91 y C-91 /9 1 ). Su aplicacion se realizaba siempre en el marco 
de la version entonces vigente del articulo 1 2.2 que prohibia la aplicacion de la NNA a la acumulacion de 
pensiones de la misma naturaleza de invalidez, de vejez, de muerte (pensiones) 0 de enferrnedad 
profesional que fueran liquidadas siguiendo los procedimientos comunitarios disefiados en los articulos: 
4 1 , 43.2 Y 3, 46, 50, 5 1  y 60. 1 .b) del R. 1408. 
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comunitario regulado en el articulo 46.2, en cuyo marco se aplicaba de forma residual la 
NCA contenida en el articulo 46.3. 10 13 EI enrevesado procedimiento de caJculo que fue 
configurando el TJCEIOl4 a la luz de la doctrina Petroni fue muy critic ado por la 
doctrina que, por un lado, 10 califico de excesivamente complejo; 10 15que, por otro lado, 
10 considero muy permisivo respecto a la libre aplicacion de las NNA, 10 16 de cuya 
existencia 0 tenor dependia en exceso la cuantia final de las pensiones percibidas por el 
migrante. 
VII-3-2.- La normativa introducida por el Reglamento 1248/92 
La modificacion operada por el Reglamento 1248/92, 1 7  afios despues de la 
STJCE Petroni, pretendia "consolidar eL texto del Reglamento, teniendo en cuenta y 
sistematizando La juris pruden cia dictada hasta entonces por eL Tribunal de 
Justicia ". 10 1 7  Su aprobacion supuso, en primer lugar, la eliminacion, esta vez total, de 
la NCA contenida en el 46.3, 10 1 8 asumiendo el legislador comunitario un nuevo papel 
10 13 Sobre la aplicaci6n de la doctrina Petroni y la aplicaci6n residual del 46.3 veanse la STJCE de 1 7- 12-
1987 sobre eI Asunto Collini (323/86) 0 los apartados 8 a 1 0  de la STJCE de 5-4- 1 990 sobre el Asunto 
Pian (C-1 08/89). PAGE, C; "The Scope . . .  " op. cit. P. 222. CRISTOFANELLI, Luigi. "II sistema .. " op. 
cit. P. 1 69 1 72; RODRIGUEZ PINERO, Miguel. La Seguridad Social . . .  op. cit. p. 242. EI articulo 46.3 
se aplicaba sin cortapisas a las prestaciones comunitarias. VAN RAEPENBUSCH, Sean. Seguridad 
Social. . .  op. cit. p. 303, 493 Y 494 
1014 Basicamente, cada institucion competente debia elegir la mas elevada entre: la pension que 
correspondia unicamente con arreglo al Derecho nacional incluyendo sus NNA (pension I); con la 
resultante del procedimiento de caIculo del articulo 46 del R. 1408, incluida la aplicacion de la NCA 
contenida en el 46.3, (pension II). Precisamente seria la aplicacion del mencionado articulo 46.3 el origen 
del complicado calculo de la <pension II>, pues exigia una comparacion previa, que no debia confundirse 
con la anteriormente mencionada entre las <pensiones I y II>. En efecto, para determinar el monto de la 
<pension II>, la institucion competente debia calcular, por un lado, la cuantia teorica prorrateada, 
conforme al articulo 46.2; y, por otro I ado, la pension caIculada en el marco del Derecho nacional 
excluyendo sus NNA, por indicacion expresa del articulo 12.2. Elegida la mas cuantiosa entre ambas, se 
aplicaba la NCA del 46.3 como colofon para la determinacion de la <pension II>.Determinada la cuanda 
de la <pension II>, se procedia a su comparacion con la <pension I>; debiendose otorgar, final mente, la 
mas pension de vejez con cuantia mas elevada. Procedimiento extraido de los apartados 1 7  y ss de la 
STJCE de 1 1 -6- 1 992 sobre los Asuntos Di Crescenzo y Casagrande (C-90/91 y C-91 /9 1 ), y los punt os 17  
al 20  de las Conclusiones del Abogado General sobre el Asunto Larsy (C-3 1/92). 
10 15 En este senti do vease PAGE, C; ''The Scope of. . ." op. cit.P. 227 y COMISION EUROPEA. 
Recopilacion de disposiciones comunitarias sobre seguridad social 1994 (4 ed). Luxemburgo. 1 995. 
P . 146. apart ado 391 . 
1016 VAN RAEPENBUSCH, Sean. "La jurisprudence communautaire . . .  " op. cit..p. 290, y 3 1 3 .  
10 17 Vease el apartado 27 de las Conclusiones del Abogado General sobre el Asunto Conti (C-143/97). 
101 8 En el Considerando 15°  de la Exposicion de motivos del R. 1248/92 donde se sefiala que: "de aciterdo 
con una reiterada juris pruden cia del TlCE, el Consejo no tiene competencia para dictar normas que 
impongan limites a fa acumulacion de dos 0 mas pensiones adquiridas en distintos Estados miembros 
mediante una disminucion del importe de una pension adquirida en virtud de fa legislacion nacional; (. . .) 
seg(tn el Tribunal de lusticia, esta competencia pertenece al legisfador nacional, entendiendose que es 
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de mero coordinador de los limites aplicativos de las NNA, mediante la introduccion de 
los articulos 46 bis, 46 ter y 46 quater en el R. 1408. Disposiciones que protegen los 
derechos a pensiones adquiridos por el migrante, sometiendo, la anteriormente libre 
aplicacion de las NNA, a ciertos requisitos. 1 0 19 En efecto, estos articulos configuran un 
marco comunitario ad-hoc para la aplicacion de las NNA que, por su canicter 
especifico, exceptlia el establecido con canicter general en el articulo 12.2 del R. 
1 408. 1020 Disposicion que, en consideracion a la normativa especifica establecida en el 
marco del capitulo II del Titulo III del R. 1 408, seria modificada por el R. 1 248/92, 
comenzando su version vigente con la expresion: "salvo en los casos en que el presente 
R I t d· , ,1 02 1  eg amen 0 lsponga otra cosa . . . . 
En los epigrafes siguientes se analiza, en primer lugar, el propio concepto de 
NNA aplicable sobre las pensiones de vejez contributiva en el marco del capitulo III del 
Titulo III del R. 1 408; estudiandose, en segundo lugar, el contenido de los nuevos 
articulos 46 bis, 46 ter y 46 quater del R. 1 408. 
IV-3-2-1.- Las normas nacionales anticumulo en el marco del capitUlo III 
del Titulo III del R. 1408. 
Debe sefialarse que la definicion de NNA que se venia empleando en el marco 
del articulo 12.2 del R. 1 408, 1 022 no sufrio modificacion alguna con la aprobacion del R. 
1 248/92. 1023 En este sentido, se puede sefialar que los articulos 46 bis, ter y quater 
competencia del legislador comunitario filar los limites dentro de los cuales pueden aplicarse las 
clausulas nacionales de reduccion, suspension 0 supresion " 
1019 Segun el Considerando 21 de la Exposici6n de motivos del R . 1408 su objetivo es " ... proteger a los 
trabajadores migrantes y a sus supervivientes de una ap/icacion demasiado rigurosa de las clausulas 
nacionales de reduccion, suspension 0 supresion, es necesario incluir disposiciones que condicionen 
estrictamente la aplicacion de dichas clausulas ". En este mismo sentido los Considerandos 1 6  y 1 7  de la 
Exposici6n de motivos del propio Reglamento 1248/92. 
1 020 Como se sefiala en las observaciones sobre la propuesta del Reglamento 1 248/92, contenida en la 
pagina 1 5  del Documento COM (89)370 final, respecto al articulo 2 de la propuesta que establece la 
nueva redacci6n del articulo 12.2 del R. 1408 "los nuevos articulos 46 bis, 46 ter, 46 quater y 60 incluyen 
las excepciones a fa norma general ". 
1021 Como es sabido, el articulo 12.2 antes de su modificaci6n exc1uia expresamente la aplicaci6� de sus 
prescripciones y en definitiva de las NNA a la concurrencia de prestaciones de la misma naturaleza de 
invalidez, vejez, muerte 0 enfermedad profesional que fueran liquidadas por las instituciones de dos 0 
mas Estados miembros. En la actualidad, de acuerdo con el punto 34 de las Conc1usiones al Asunto Conti 
(C-143/97), en el marco de la nueva redacci6n del articulo 12.2 del R.1408 hay que acudir a las normas 
especificas introducidas en el capitulo III. .  
1022 Vease supra el apartado VI-4-2- 1 del capitulo primero de este trabajo. 
1 023 En este sentido, veanse los puntos 56 y siguientes de las Conc1usiones del Abogado General 
presentadas el 4-5- 1999 sobre el Asunto Engelbrecht (C-262/97) donde se analiza el fundamento de esta 
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pretenden coordinar la aplicacion de aquellas disposiciones nacionales que reducen, 
suspenden 0 suprimen la pension de vejez reconocida en su seno, como consecuencia 
del disfrute simultaneo en otro u otros Estados miembros tanto de otras prestaciones, 
como de ingresos reconocidos a su favor. En el marco de la regulacion nacional de las 
pensiones, en ocasiones, es dificil discriminar si se esta ante una NNA 0 una disposicion 
destinada al ca1culo de tales pensiones. Seran NNA las que, en primer lugar, incidan 
negativamente sobre la cuantia de la pension reconocida en su seno, 1024en segundo 
lugar, la causa que justifique tales efectos peyorativos debe ser el cumulo con 
prestaciones 0 ingresos reconocidos a favor de ese mismo beneficiario en otro Estado 
miembro. 1025 Asi, por ejemplo, no podra calificarse de NNA, cuando la reduccion, 
suspension 0 supresion de la pension del migrante este motivada por la percepcion de 
una prestacion por un miembro de su familia. En estos casos, donde no resultan 
aplicables los articulos 46 bis, 46 ter y 46 quater del R. 1408, se tratara de evitar la 
aplicacion de esa normativa nacional considerandola discriminatoria 0 un obstaculo al 
ejercicio del derecho a la libre circulacion, de probarse alguna de estas premisas, al 
amparo de la aplicacion directa TCE se podria avalar, a su vez, la inaplicacion de la 
controvertida norma naciona1. 1026 Esta problematica se puso de manifiesto en un 
supuesto en el que la aplicacion concomitante de varias normas nacionales competentes, 
donde se habian reconocido simultaneamente pensiones de vejez, producia un perjuicio 
afinnacion mantenida en el apartado 12 de la STJCE de 12-2- 1998 sobre el asunto Cordelle (C-366/96) y 
en el punto 1 9  de la STJCE de 22- 10- 1998 sobre el asunto Conti (C- 143/97).Afinnacion que considera 
completamente vigente al girar en tomo a una interpretacion del articulo 12.2, que mantiene su misma 
finalidad, y que desdc un punto de vista literal sigue manteniendo en singular el tennino beneficiario 
sujeto sobre el que se debe producir la acumulacion sobre la que se pretende incidir. 
1024 Vease apartado 1 6  de la STJCE de 7-3-02 sobre el Asunto Insalaca (C- I 07/00) y los apartados 25 de 
las STJCEs dictadas el 1 8- 1 1 - 1999 sobre el Asunto Van Coile (C-442/97) y el Asunto Platbrood (C-
16 1 /98). Estas STJCEs retoman los argumentos sentados en las STJCEs dictadas el 4-6- 1 985 sobre el 
Asunto Romano (58/84) . y sobre el Asunto Ruzzu ( 1 1 7/84), para calificar como NNA ciertas 
disposiciones belgas que reducian los afios ficticios de bonificacion que se otorgaba a los mineros. Sobre 
la evolucion de la jurisprudencia del TJCE sobre tal nonnativa belga vease el apartado 1 8  de la STJCE de 
1 1 -6-1 992 Di Crescenzo y Casagrande (C-90/91 y C-91/91 ), la STJCE de 1 5- 12- 1993 sobre Asunto 
Fabrizii y otros (C- 1 1 3/92, C-1 14/92 Y C- 156/92) y el apartado 36 de la STJCE de 1 8-2- 1 992 sobre el 
Asunto Di Prinzio (C-5/91)  y finalmente la de 12-2-1998 sobre el Asunto Conti (C-143/97) 
1025 Vease, sobre la necesidad de que el cumul0 prestacional se produzca en la persona del migrante como 
beneficiario, el apartado 12  de la STJCE de 20-4-1 998 sobre el Asunto Bakker ( 1 5 1 /87) recogiendo la 
postura mantenida por el Abogado General en el apartado l O de sus Conc1usiones. En este caso no se 
califico como NNA ciertas disposiciones belgas que establecfan que una pension de vejez se calculara 
sobre una base inferior cuando el propio conyuge del beneficiario disfrutase de una pension de jubilacion, 
supervivencia 0 una ventaja similar reconocida en otro Estado miembro. En un senti do similar la STJCE 
de 26-9-00 sobre el Asunto Engelbrecht (C-262/97) y el apdo. 50 de las Conc1usiones del Abogado 
General sobre el mismo asunto. 
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en la cobertura del migrante, a pesar de que tales legislaciones, por separado, resultaban 
irreprochables desde el punto de vista del Derecho Comunitario. En efecto, en la STJCE 
de 5- 1 0- 1994 sobre el asunto Van Muster (C_1 65191 ), lo27 el TJCE no pudo encontrar 
una nonna comunitaria en el R 1408 que solventara la problematic a planteada. De 
manera que basandose en el principio de leal cooperacion establecido en el articulo 1 0  
TCE, se dirigio al organo jurisdiccional belga remitente, pidiendole que reinterpretase la 
nonna nacional a la luz del Derecho comunitario. 1028 Sin embargo, considerando que no 
existia margen interpretativo suficiente para adecuar la nonna belga controvertida al 
Derecho Comunitario, fmalmente, la Corte de Casacion de ese Estado miembro avalo su 
aplicacion, a pesar de los peIjuicios imprevistos que generaba en la proteccion del 
migrante. 1029 Para evitar tal resultado el TJCE en su Sentencia de 26-9-00 sobre el 
Asunto Engelbrecht (C-262/97) seria m<is taxativo, sefialando que siempre que no sea 
posible una interpretacion acorde al Derecho Comunitario, la disposicion nacional 
controvertida, no calificable como NNA, debe ser inaplicada, con el objeto de impedir 
que obstaculice el derecho a la libre circulacion. 1030 Como ha sefialado la doctrina, no se 
1026 Por todas, STJCE de 28-4- 1 998 sobre el Asunto Decker (C-1 20/95) 
1027Este as unto versaba sobre las "repercusiones imprevistas y poco compatibles " con los artfculos 39 a 
42 TCE, que producia cierta norrnativa belga, no calificab1e de NNA, cuando se aplicaba 
concomitantemente con la legislacion holandesa. La legislacion belga establecia un <porcentaje familiar> 
para calcular la pension de jubilaci6n cuando el c6nyuge del beneficiario no tuviese derecho a una 
pension de jubilacion ni a ventaja equivalente. Las autoridades belgas decidieron aplicar el <porcentaje de 
personas solas>, mas reducido, a un trabajador migrante cuando la pension de jubilaci6n holandesa que 
percibia simultaneamente se reconvirti6, sin aumentar su cuantia, en dos pensiones, una de ellas a favor 
de su conyuge al cumplir este la edad de jubilaci6n . .  
1028 En el segundo apartado de su Fallo sefial6 que: "al calificar, a efectos de la aplicacion de una 
dis posicion de su Derecho intern 0, una prestacion de SS concedida en virtud de la legislacion de otro 
Estado miembro, el Juez nacional esta obligado a interpretar su propia legislacion a la luz de los 
objetivos de los articulos 48 a 51 del Tratado y a hacer todo 10 posible para evitar que su interpretacion 
pueda disuadir al trabajador migrante de ejercitar efectivamente su derecho a la libre circulacion. " 
1029 En efecto, aunque el 6rgano jurisdiccional remitente opto por la inaplicaci6n de la norma belga, para 
proteger la I ibre circulaci6n de trabajadores a la luz del articulo 39 TCE, seria la Corte de Casaci6n la que 
considerase que no existia margen suficiente en la legislacion belga para realizar dicha interpretacion. 
VERSCHUEREN, Herwig. "Financing Social Security and Regulation (EEC) 1408171 "  European 
Journal of Social Security, Volume 3/1 .2001 .  p. 2 1  Y ss. 
 
1030 En cuyo Fallo se sefialo que: "Cuando las autoridades competentes de un Estado miembro aplican 
una dis posicion legislativa que establece el importe de la pension de jubilacion concedida ' a un 
trabajador casado, preve la reduccion del importe de dicha pension en funcion de una penSion concedida 
a su conyuge en virtud del regimen de otro Estado miembro, y contempla la aplicacion de una clausula 
que prohibe, can caracter excepcional la acumulacion en los casas en que la pension percibida sea 
ademas inferior a un determinado importe, el articulo 39 TeE se opone a que dichas autoridades 
reduzcan el importe de la pension concedida a un trabajador migrante en funcion de una pension 
atribuida a su conyuge en otro Estado miembro, cuando la concesion de esta ultima pension no implique 
un aumento de los ingresos globales del matrimonio. " 
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trata de una manifestacion mis del <principio Petroni>, en virtud del cmil, como es 
sabido, se inaplican aquellas normas comunitarias que atentan contra los derechos 
nacionales autonomos que asisten al migrante; sin embargo el nCE ayala, en un 
sentido diverso la inaplicacion de una norma nacional de SS en defensa de la libre 
circulacion. !O3 1 En este contexto, ademas se podria considerar que el TJCE se ha 
extralimitado en su funcion jurisdiccional, pues parece evidente que en el marco de una 
cuestion prejudicial no puede pronunciarse sobre la compatibilidad de una normativa 
nacional con el Derecho comunitario. Como es sabido, su funcion ha de limitarse a 
proporcionar todos los elementos de interpretacion relacionados con el Derecho 
Comunitario, criterios que permitirian al organa jurisdiccional remitente apreciar esta 
compatibilidad al pronunciarse sobre el asunto del que conoce. 1 032 
Vl-3-2-2.- Los articulos 46 his, 46 ter y 46 quater del R. 1408 
Antes de proceder a su analisis individualizado de cada una de estas 
disposiciones, hay que senalar que en el articulo 46 bis se establecen las reglas 
generales para la aplicacion de las NNA en el marco del capitulo III del Titulo III del R. 
1408; mientras que en los articulos 46 ter y quater se establecen normas especificas 
dependiendo del tipo de cumulo sobre el que esas NNA pretenden incidir. En efecto, el 
articulo 46 ter regula la aplicacion de las NNA que pretenden incidir sobre el cumulo de 
prestaciones de igual naturaleza; mientras que el articulo 46 quater se refiere a las NNA 
que inciden sobre las pensiones cuando se acumulan con prestaciones de naturaleza 
distinta 0 con otros ingresos. Partiendo de los distintos roles de las disposiciones 
mencionadas, hay que senalar que los criterios para distinguir los diferentes tipos de 
cumulo se sientan en el articulo 46 bis; siendo en los articulos 46 ter y quater donde se 
prohibe 0 limita la aplicacion de las NNA, en un intento de racionalizar los 
consustanciales efectos negativos que poseen sobre la cobertura prestacional a percibir, 
finalmente, por el migrante. 
A}.- EI articulo 46 his: 
El articulo 46 bis destina sus dos primeros apartados a establecer la distincion 
entre acumulacion de prestaciones de igual naturaleza 0 de distinta naturaleza. 
Senalando que poseeran igual naturaleza las pensiones que hayan sido " . . .  calculadas 0 
103 1  W:ase PENNINGS, Frans. "The Engelbrecht Judgement". European Journal of Social Security. Vol. 
 2/3 . 2000. P. 284 Y ss. 
1032 Vease en este senti do, por todas, la STJCE de 1 8-6- 1991  sobre el Asunto Piageme (C-369/89) 
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abonadas sobre la base de los periodos de seguro y/o residencia cumplidos por una 
misma persona. ,,1 033 De este unico criterio se desprende que nunca podra constituir una 
acumulacion de prestaciones de igual naturaleza, la percepcion simultanea por un 
mismo trabajador migrante de derechos derivados y originarios a pensiones. 1 034 Asi, por 
ejemplo, si al perceptor de una pension de vejez contributiva otro Estado miembro Ie 
reconoce una pension de viudedad se estara ante un cumulo de prestaciones de distinta 
naturaleza. 1035 
Respecto del criterio priorizado por el articulo 46 bis para identificar el cumulo 
de penSlOnes de igual naturaleza, esto es, la coincidencia de la titularidad de los 
, d . . I . .  d l '  1036 d 
' 
peno os que ongman e naCimiento e as penslOnes concurrentes, se pue e 
destacar, en primer lugar, su caracter simplificador. EI legislador comunitario ha 
seleccionado un unico criterio entre los utilizados por el TJCE, a modo de indicios, para 
identificar en el marco del articulo 1 2  del R. 1408 la acumulacion de prestaciones de 
igual naturaleza. 1037 Consecuentemente se puede afirmar que en el marco del articulo 46 
1033 Este criterio es el mantenido en el articulo 35.4 de <la Propuesta> que, no obstante, sustituye el 
termino naturaleza por el de indole. El articulo 35 es el que, de forma paralela al 46 bis, introduce una 
normativa general comunitaria sobre la materia, inc1uyendo en su seno la norma contenida en el articulo 
12 .3 del vigente R. 1408. Esta nueva ubicacion resulta mas sistematica por la materia que aborda: la 
acumulaci6n de una actividad profesional con prestaciones de invalidez 0 anticipadas de vejez; que no 
encaja en el Titulo I del actual R. 1408 sobre Disposiciones Generales. 
1034 En este sentido vease la STJCE de 1 1-8- 1 995 sobre el Asunto Schmidt (C-98/94) donde se sefiala 
que: " . . .  una pension de jubilacion concedida, con arreglo a la legislacion de un Estado miembro, sobre 
la base de los periodos de segura cubiertos a titulo personal por el interesado en dicho Estado, y una 
pension de jubilacion obtenida a tenor de la legislacion de otro Estado miembro, en calidad de conyuge 
divorciado, sobre la base de los periodos de segura cubiertos por su antiguo conyuge, no constituyen 
prestaciones de la misma naturaleza. " 
1035 El R. 1248/92 introdujo una excepci6n al criterio mencionado en el Anexo VLB.9 del R. 1408, en 
virtud del cual se considerara una acumulacion de prestaciones de igual naturaleza, a los meros efectos 
aplicativos de cierta NNA danesa, la percepcion simultanea de una pensi6n de jubilaci6n, 0 jubilaci6n 
anticipada, reconocida en Dinamarca y una prestaci6n de supervivencia reconocida en otro Estado 
miembro con base en los periodos de seguro cubiertos en tal sistema de SS por el c6nyuge fallecido, 
siempre que este ultimo hubiera cubierto, asimismo, periodos de residencia en Dinamarca. Esta excepcion 
introducida por el R. 1 248 "responde a una particularidad de la legislaci6n danesa en materia de 
pensiones, que C . . . ) desde el l-1-1984 no tiene ya pensiones de supervivencia; en 10 sucesivo, todas las 
pensiones se calculan en Juncion de la duraci6n de los periodos de residencia en Dinamarca cubiertos 
por el superviviente. " Segiln el comentario de la Comision a la propuesta de R. 1 248 en el documento 
COM (89) 370 final p.32. 
1036 Este criterio ya se apuntaba en la jurisprudencia previa al R. 1 248/92. Veanse el apartado 1 3  de la 
STJCE de 6- 1 0- 1987 sobre el Asunto Stefanutti ( 197/85) sobre la distinta naturaleza de una pension de 
invalidez y una pensi6n de supervivencia reconocida gracias al Ia carrera de seguro del marido de la 
beneficiaria. En el apartado 21 de la STJCE de 1 2-2- 1 998 sobre el Asunto Cordelle CC-366/96) se analiza 
la naturaleza distinta de una prestacion de supervivencia belga y una pension de vejez francesa. 
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bis resulta mas facil que las pensiones concurrentes posean igual naturaleza, 
circunstancia que favorece al migrante porque, como se vera, el articulo 46 ter relativo a 
este tipo de cumulo es mas estricto respecto de la aplicacion de NNA que el articulo 46 
quater. En segundo lugar, respecto del criterio seleccionado se puede sefialar que tan 
solo resulta idoneo para calificar la acumulacion de pensiones de caracter contributivo. 
En efecto, el articulo 46 bis viene a poner de nuevo de manifiesto que el legislador 
comunitario no cuenta con estas prestaciones, considerando tan solo las legislaciones 
nacionales que disefian su ace ion protectora desde un punto de vista contributivo. Par 
ultimo, conviene recordar, que correspondera en ultima instancia, " . . .  al Juez nacional 
calificar las prestaciones de que se trata, con elfin de aplicar la mencionada norma 
que prohibe la acumulacion ", I038en otras palabras deb en valorar, utilizando el criterio 
mencionado, la naturaleza igual 0 diferente de la prestacion extranjera con la que 
concurre la pension de vejez nacional objeto de reduccion, supresion 0 suspension en 
virtud de su NNA. 
En el apartado tercero del articulo 46 bis 1039 el legislador comunitario establece 
las caracteristicas generales que han de poseer las NNA para poder limitar 0 impedir 
cualquier tipo de cumulo de la pension reconocida en su seno. No se puede perder de 
vista que toda NNA no solo ha de respetar los requisitos establecidos en el 46 bis sino 
que, al igual que toda la legislacion nacional, debe respetar el Derecho Comunitario, en 
especial, las normas relativas a la libre circulacion no pudiendo discriminar a los 
trabajadores migrantes respecto de los sedentarios. I 040 
En primer lugar, la letra a) del 46 bis. 3 exige el caracter expresamente extemo 
de las NNA, en el sentido de que deben preyer en sus disposiciones el origen extranjero 
1037 Veanse los apartados 24 y siguientes de la STJCE de 1 1 -8-1 995 sobre el Asunto Schmidt (C-98/94) 
donde sobre un cumulo de pensiones se aplican para determinar si poseen la misma naturaleza tanto los 
criterios generales, como el priorizado en el articulo 46 bis, llegando el TJCE en ambos casos a la 
conclusion de que posefan naturaleza distinta. Curiosamente, adoptando la posicion opuesta, veanse los 
apartados 36 y siguientes de las Conclusiones del Abogado General sobre este mismo asunto. 
1038 Vease en este sentido la STJCE de 12-2-1 998 sobre el Asunto Cordelle (C-366/96) 
1039 A tenor del articulo 39.5 del R. 1408, las normas contenidas en el articulo 46 bis.3 son aplicables por 
remision a las NNA que pretendan incidir sobre una pension de invalidez tipo A reconocida en el marco 
del capitulo II cuando se acumule con prestaciones de distinta naturaleza. 
1040 Vease STJCE de 7-3- 1 99 1  sobre el Asunto Masgio ( 10/90) donde el TJCE considera discriminatoria 
con base en los articulos 48 a 5 1  del Tratado que una norma anticumulo alemana que discriminaba al 
trabajador migrante respecto del sedentario, pues penalizaba mas el cumulo con prestaciones extranjeras, 
que la concurrencia con prestaciones alemanas. 
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de las prestaciones 0 mgresos con los que prohibe la acumulacion de sus propias 
. 1 041 penslOnes: 
"solo se considerarim las prestaciones adquiridas con arreglo a la legislacion 
de otro Estado miembro 0 de otros ingresos obtenidos en otro Estado miembro si fa 
legis lac ion del primer Estado miembro, (el que contiene la NNA), establece el computo 
de las prestaciones 0 los ingresos obtenidos en el extranjero ". 
EI canicter extemo exigido a las NNA por el articulo 46 bis es muy importante, 
pues supone la aplicacion de tales NNA en sus propios terminos, impidiendo sus 
efectivos peyorativos sobre la pension de vejez que se esm calculando cuando las NNA 
no prevean expresamente que este prohibido su cumulo con prestaciones 0 ingresos 
fonineos. 1042 EI imprescindible canicter extemo de las NNA fue considerado un gran 
avance por e1 propio Consejo Economico y Social, al pronunciarse sobre la propuesta de 
Reglamento 1248/92. 1043 Sorprendentemente, el articulo 46 bis.3 .a) no resulta tan 
novedoso para la Comision, que considera que coincide con cierta jurisprudencia 
comunitaria emanada sobre el articulo 1 2.2 del R. 1 408, en su version previa al 
Reglamento 1 248/92, de la que ya se deducia la necesidad de su canicter extemo. 1044 
1041 En este sentido, por todos, PENNINGS, Frans. Introduction to . . .  (ed. 98). Op. cit. p. 145 .Este 
apartado, sin embargo, ha sido interpretado en un sentido distinto por VIVES CABALLERO, Marta. 
"Normas de coordinaci6n comunitaria en materia de acumulaci6n de prestaciones. Examen de la 
jurisprudencia emanada del Tribunal de lusticia Europeo" . /en! VV.AA. Problematica Espanola de la 
Seguridad Social Europea. Instituto Europeo de Relaciones Industriales. Granada. 1999. P. 39. Esta 
autora sefiala que " . . . el Reglamento no permite una actuacion no pre vista por la propia legislacion 
interna 0, 10 que es 10 mismo, no pueden aplicarse las disposiciones de no acumulacion incluidas en el 
Reglamento, si la legislacion nacional de un Estado Miembro no establece normas anticumulo ". Resulta 
dificil entender el alcance de esta afirmaci6n, pues como se ha sefialado con la aprobaci6n del R. 1248/92 
ya no existen NCA, resultando obvio que para aplicar una NNA sea preciso que exista. 
1 042 Vease, par ejemplo, sobre el canicter expresamente interno de la NNA italiana MOTTA, Antonio. I 
diritti . . .  op. cit. 93 . Esta normativa por su caracter tuitivo respecto de los migrantes, se puede entender que 
promociona la libre circulaci6n de sus trabajadores . .  
1043 "En caso de acumulacion de prestaciones par pensiones(sicj, los Estados miembros pueden proceder 
a la reduccion de la acumulacion solo si en sus sistemas legislativos estan previstas disposiciones 
nacionales de reduccion para regular los casos de acumulacion de pensiones nacionales y pensiones 
extranjeras; en caso contrario de conJormidad con dicho apartado, los Estados miembros no pueden 
reducir dichas acumulaciones basandose solo en la normativa nacional <interna> ".Dictamen favorable 
del Consejo Econ6mico y Social sobre la propuesta de Reglamento CEE por el que se aprobara el 
Reglamento 1248/92. DOCE N° C 56/63. 
1044 "Solo las clausulas nacionales de no acumulacion, cuyo objetivo es regular los casos de acumulacion 
de pensiones nacionales y pensiones extranjeras, son aplicables para reducir una pension autonoma. Es 
competencia de la jurisdiccion nacional determinar si las clausulas de no acumulacion tienen tal eJecto. 
A Jalta de normas de no acumulacion de esta naturaleza y habida cuenta de la imposibilidad, en el plano 
comunitario, de mantener 0 introducir una norma de reduccion de pensiones autonomas, no hay 
posibilidad de que las instituciones de los Estados miembros reduzcan una pension <autonoma> a causa 
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En segundo lugar, la letra b) del articulo 46 bis.3, se refiere a la valoraci6n 
cuantitativa en el marco de la NNA del cumulo con prestaciones fonineas, que deben ser 
consideradas en su importe bruto. En efecto, deben valorarse considerando su cuantia en 
un momenta previo a " . . .  la deduccion del impuesto, de las cotizaciones de la seguridad 
social y otras retenciones individuales. " El legislador comunitario con esta disposici6n 
trata de lograr que las NNA se apliquen sobre cantidades homogeneas, considerando 
que el momenta en que el que se deducen de las prestaciones cotizaciones 0 impuestos, 
no coincide en todos los sistemas nacionales de SS. 1045 
En tercer lugar, a tenor de la letra c) del articulo 46 bis.3, se puede afirmar que 
no se podnin tomar en consideraci6n para la aplicaci6n de las NNA, las prestaciones 
extranjeras " . . .  que se hayan abonado sobre la base de un seguro voluntario 0 
facultativo continuado ". 1 046 En efecto, con esta disposici6n el legislador nacional s6lo 
puede limitar el cumulo de las pensiones reconocidas en su seno cuando se acumulen 
con las obtenidas con base en periodos de seguro de caracter obligatorio. En otras 
palabras, las prestaciones surgidas de periodos de segura voluntario, cubiertos al 
amparo del articulo 1 5  del R. 1408, no pueden ser penalizados por las NNA. Esto se 
debe a que el cumulo con estas pensiones, reconocidas gracias a un esfuerzo cotizador 
afiadido y voluntario realizado por el beneficiario, no puede ser calificado de abusivo, 
no existiendo motivo para que sean objeto de una NNA. Esta misma argumentaci6n es 
aplicable, a tenor del articulo 47 del R. 574, al incremento de la cuantia teorica 
prorrateada establecido en el articulo 46 del R. 574. Incremento que, como se sefial6, 
estaba basado en los periodos de seguro voluntario no totalizados, en virtud del articulo 
1 5 . 1 .b del citado R. 574, por su superposicion con periodos de segura obligatorios. 
Por ultimo, la letra d) del apartado tercero del articulo 46 bis establece un 
limite cuantitativo a la reducci6n de una pension como consecuencia de la aplicacion de 
una unica NNA. En efecto, la pension de vejez contributiva nacional sobre la que incide 
la NNA " . . .  solo podra quedar reducida dentro del limite del importe de las 
prestaciones debidas en virtud de la legislacion 0 de los ingresos adquiridos en el 
de su acumulacion con una pension de otro Estado miembro " En este senti do el comentario realizado por 
esta instituci6n sobre la propuesta de R. 1248/92 contenida en el DOC COMl89 370 final. 
1045 Una tabla comparativa de la aplicaci6n de impuestos y pago de cotizaciones sobre las pensiones de 
jubilaci6n en los 1 8  Estados miembros del EEE, puede encontrarse en MISSOC Social 
protection . . .  (situation on 1 january 2000) op. cit.p.358. 
1046 Esta norma recoge una corriente jurisprudencial iniciada por el nCE en su STJCE de 5-4- 1 979 sobre 
el Asunto Schaap II ( 176178) 
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territorio de los demas Estados miembros ". 1047 En otras palabras, la reduccion operada 
por una NNA en la pension sobre la que incide, no podni superar la cuantia de las 
prestaciones 0 ingresos con las que se acumula. 1048 
B).- El articulo 46 ter. 
El articulo 46 ter, como su nibrica indica, establece "disposiciones particulares 
aplicables en caso de acumulacion de prestaciones de la misma naturaleza, debidas en 
virtud de la legislacion de dos 0 mas Estados miembros. " Este articulo pretende 
proteger los derechos adquiridos del migrante, identificando estrictamente ante que tipo 
de prestaciones pueden incidir las NNA y en que supuestos especificos de cUmulo de 
prestaciones de igual naturaleza pueden intervenir. 1049 
El primer apartado de articulo 46 ter sefiala que "las clausulas de reduccion, 
de suspension 0 de supresion contenidas en la legislacion de un Estado miembro no 
seran aplicables a una prestacion calculada segUn 10 dispuesto en el apartado 2 del 
articulo 46 ". Articulo este ultimo donde, como es sabido, se describe la segunda via 0 
el procedimiento de calculo de la cuantia teorica prorrateada, empleado para calcular las 
pensiones de vejez <comunitarias> 0 reconocidas via totalizacion. Esta disposicion 
interpretada <sensu contrario> implica que, ante un cumulo de prestaciones de igual 
naturaleza, las NNA solo podran recaer sobre las pensiones autonomas calculadas en el 
marco estricto del Derecho nacional, y nunca sobre las <pensiones comunitarias> 
parciales 0 prorrateadas. Se puede afirmar, por tanto, que el cumulo de prestaciones 
comunitarias calculadas en el marco del articulo 46.2 es consentido por el legislador 
comunitario, al considerarse que la existencia de pensiones parciales no resulta abusiva 
tras la ponderacion que en su cuantia propicia la prorrata temporis. La suma de 
1047 Este limite cuantitativo se aplica en todos los sistemas de SS de los Estados miembros salvo respecto 
de las NNA danesas, tal y como se sefiala en el Anexo VI.B.7. Esta diferencia de trato avalada desde el 
propio R. 1408 se sustenta en las caracteristicas especificas de la NNA que se aplica a prorrata de los 
perfodos de seguro cumplidos en el marco de la legislacion de SS de Dinamarca. En efecto, parece que la 
propia NNA limita sus efectos de una manera proporcional, haciendo innecesario la aplicacion de la regIa 
general, pues los derechos adquiridos en el marco de esta normativa nacional ya estan protegidos. 
1 048 Vease el apartado 1 5  de la STJCE de 1 2-2- 1 998 sobre el Asunto Cordelle (C-366/96) que versa sobre 
la aplicacion de una NNA belga que opera sobre una pension belga de supervivencia que se acumula con 
una pension de vejez francesa, la reduccion que la disposicion belga puede generar sobre la pension de 
supervivencia tiene como limite el importe de la pension francesa. 
1049 Veanse los considerandos decimosexto y decimoseptimo de la Exposicion de motivos del R. 1248/92. 
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pensiones parciales de igual naturaleza configura, como se ha sefialado, " un importe 
prorrateado garantizado por el Derecho Comunitario".1050 
EI apartado segundo del articulo 46 terl05 l identifica, por un lado, los tipos de 
pensiones nacionales autonomas sobre las que una NNA podria incidir; sefialando, por 
otro lado, las pensiones de igual naturaleza con las que su concurrencia podria ser 
considerada <a priori> abusiva y limitada por el legislador nacional. 
Respecto de la primera cuestion, hay que sefialar que las NNA podnin incidir, en 
primer lugar, sobre las pensiones nacionales autonomas tipo A, mencionadas en el 
Anexo IV.D. 1 0 del R. 1408 ; y que, como es sabido, se otorgan por su cuantia completa 
con independencia de los periodos de segura cumplidos. 1 052 En segundo lugar, el 
articulo 46 ter tambien permite que las NNA incidan sobre prestaciones tipo B+A, 
mencionadas en el Anexo IV.D.2° del R. 1408, Y que son definidas como aquellas 
"cuya cuantia se determina en Juncian de un periodo jicticio, que se presumira 
cumplido entre la Jecha del hecho causante y una fecha posterior. ,, 1053 Asimismo, una 
interpretacion sensu contrario del articulo 46 ter.2 permite afirmar que ninguna NNA 
puede pretender reducir, suspender 0 suprimir una pension de vejez contributiva 
nacional autonoma tipo B cuando se acumule con otras prestaciones de igual naturaleza. 
Respecto de la segunda cuestion, el legislador comunitario identifica en las letras 
a) y b) del articulo 46 ter. 2 los cumulos prohibidos, que por su caracter abusivo se 
1 050 VIVES CABALLERO, Marta. "Nonnas de coordinacion . . .  " op. cit. P. 40 
105 1 "Las clausulas de reducci6n, de suspensi6n 0 de supresi6n contenidas en la legislaci6n de un Estado 
miembro s610 se aplicaran a una prestaci6n calculada segu.n 10 dispuesto en el inciso f) de la letra a) del 
apartado 1 del articulo 46 sf se trata: 
a) de una prestaci6n cuyo importe sea independiente de la duraci6n de los periodos de seguro 
o de residencia cump/idos y que este sefialada en la parte D del Anexo IV, 0 
b) de una prestaci6n cuyo importe se determine en fimci6n de un periodo jicticio, que se 
presumira cumplido entre la jecha del hecho causante y una jecha posterior. En este ultimo 
supuesto, dichas clausulas se aplicaran en caso de acumulaci6n de dicha prestaci6n: 
i) con una prestaci6n del mismo tipo, salvo si entre dos 0 mas Estados miembros 
se ha jirmado un acuerdo para evitar que se tenga en cuenta dos 0 mas veces 
el mismo periodo jicticio, 
ii) 0 con una prestaci6n del tipo mencionado en la letra a). Las prestaciones 
mencionadas en las letras a) y b) y en los acuerdos se mencionan en la parte D del 
Anexo IV" 
1052 As!, por ejemplo, el perceptor de una pension de viudedad holandesa de tipo A completa y que 
perciba simultaneamente una pension de viudedad de otro Estado miembro con legislacion tipo B, puede 
ser objeto de la NNA holandesa . 
. 1053 Vease sobre la aplicacion de esta primera limitacion el apartado 38 de las Conclusiones del Abogado 
General sobre el Asunto Conti (C- 143/97) donde se considera que eI articulo 46 ter.2, ante un cumulo de 
prestaciones de igual naturaleza, impedia que una NNA belga incidiese sobre una pension tipo B.  
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pennite la aplicacion de las NNA." La letra a) sefiala que las NNA podnin incidir sobre 
una pension autonoma reconocida y ca1culada de fonna exc1usiva en el marco de una 
legislacion tipo A, cuando se acumule con otras prestaciones de igual naturaleza de tipo 
B 0 B+A. 1 054 En segundo lugar, a tenor de la letra b) del articulo 46 ter.2, se pueden 
aplicar NNA a las pensiones autonomas tipo B+A cuando concurran con las siguientes 
prestaciones de igual naturaleza. Bien con una prestacion tipo A 0 bien con una 
prestacion del mismo tipo B+A, " . . .  salvo si entre dos 0 mas Estados miembros se ha 
jirmado un acuerdo para evitar que se tenga en cuenta dos 0 mas veces el mismo 
periodo jicticio, " que otorgan con caracter tuitivo tales legislaciones. 1 055 
C).- EI articulo 46 quater 
Este articulo se refiere a la aplicacion de las NNA al cumulo de una 0 mas 
pensiones de igual naturaleza con una 0 varias pensiones de distinta naturaleza 
reconocidas en distintos Estados miembros; 0 a la concurrencia de una pension con 
otros ingresos foraneos. Asi, por ejemplo, se puede estar refiriendo a la percepcion 
simultanea por un mismo sujeto, en un caso, de una pension de vejez contributiva 
reconocida en el marco de una legislacion nacional y una pension de viudedad 
reconocida por otro Estado miembro; en otro caso, a la acumulacion de esta ultima 
prestacion con los ingresos que percibe en el territorio de otro Estado miembro. 1056 
El articulo 46 quater establece un marco comunitario mas laxo para la aplicacion 
de las NNA que el disefiado por el articulo 46 ter, pues tan solo fija ciertos limites 
cuantitativos a los efectos negativos dimanantes de su aplicacion, 1057 esto es, coordina la 
1054 Asi, p�r ejemplo, la letra a) del articulo 46 ter.2, permitiria la aplicacion de una hipotetica NNA 
espanola que incidiese sobre la pension de invalidez reconocida en su seno, cuando esta se hubiese 
acumulado con otras pensiones de invalidez alemanas 0 italianas, tipo B 0 B+A. 
1055 Hay que senalar, que en el punto 30 del Anexo IV.D se incluye el Convenio Nordico de SS de 1 5  de 
julio de 1992, junto al Acuerdo sobre SS de 28-4-1 997 entre Alemania y Finlandia, anadido por el 
Reglarnento 1 399/1 999 de 29-4-1999 que modifico el mencionado Anexo. Este Anexo IV.D.3 habia sido 
modificado previarnente por el Reglamento 1290/97 de 27-6-1 997 que suprimio el Acuerdo de 20 dejulio 
de 1978 entre el Gobierno del Gran Ducado de Luxemburgo y el Gobierno de la Republica Federal de 
Alemania sobre diversas cuestiones de Seguridad Social ". 
1056 La rubrica de este articulo senala : "disposiciones particulares aplicables en caso de acumulacion de 
una 0 varias prestaciones sefialadas en el apartado 1 del articulo 46 bis con una 0 vadas prestaciones de 
naturaleza distinta 0 con otros ingresos, cuando ello afecte a dos 0 mas Estados miembros ". 
1057 A tenor del Anexo VI.B.7 del R. l 408 los !imites cuantitativos establecidos en el apartado 1 del 
articulo 7 del Reglamento 574172 y los apartados primero y tercero del articulo 46 quater, al igual que 
sucedia con el incluido en la letra d) del apartado 3 del articulo 46 bis, no se aplican a las pensiones 
liquidadas conforme a la legislacion danesa dadas las caracteristicas especificas de su NNA. 
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aplicacion simultanea de NNA, impidiendo que penal ice excesivamente la cuantia de 
los derechos adquiridos. En efecto, la aplicacion concomitante de NNA precisaba un 
limite ad-hoc al resultar inaplicable el establecido, con canicter general, por la letra d) 
del articulo 46 bis.3, solo operativo en el caso de aplicacion aislada de una NNA. Con 
este objetivo el articulo 46 quater contempla tres supuestos basicos, en funcion del tipo 
de pensiones sobre las que pretendan incidir las mencionadas NNA; distinguiendo entre: 
pensiones nacionales autonomas, pensiones comunitarias prorrateadas, 0 sobre ambos 
tipos de prestaciones a la vez. 
EI apartado primero del articulo 46 quater regula el supuesto de aplicacion 
concomitante de NNA, que supongan la reduccion, suspension 0 supresion de dos 0 mas 
prestaciones autonomas, en cuyo caso se establece que: 
" . . .  las cantidades que no se abonarian en caso de aplicarse estrictamente, (. . .) 
las citadas NNA, contenidas en la legislacion de los Estados miembros afectados serlin 
divididas por el numero de prestaciones sujetas a reduce ion, suspension 0 
supresion n. 1 058 
Esta norma comunitaria supone que si un trabajador migrante recibe una pension 
de vejez de 500 euros del Estado X y una de 200 euros del Estado Y, percibiendo 
simultaneamente una pension de viudedad del Estado Z por 400 euros. Si existiesen en 
los Estados X e Y, NNA que estipulasen la incompatibilidad de las pensiones de vejez 
con la percepcion de este derecho derivado, la deduccion estipulada en cada uno de elIas 
habria de dividirse entre dos. De manera que el Estado X solo podria reducir su 
prestacion en 200 euros, abonando los 300 restantes; mientras que en el marco de la 
legislacion Y que sin la intervencion del articulo 46 quater hubiera deducido los 200, 
desapareciendo, se deberan seguir abonando 1 00, al dividirse entre dos la deduccion 
inicial mencionada. 1 059 
Aunque por regIa general este articulo protege los derechos adquiridos en una 
medida razonable, hay que sefialar que cuando la cantidad deducible es muy elevada 
puede reducir excesivamente la virtualidad de la NNA aplicable. En efecto, la mera 
division de la cantidad deducible, obliga a abonar prestaciones, pese a que en el marco 
de la aplicacion estricta de tal NNA, no se hubiera adeudado prestacion alguna 0 esta 
tendria una cuantia mas reducida. Para eliminar tal consecuencia que podria parecer 
1058 Esta norma es identica a la establecida con canicter general en el articulo 7.2 del Reglamento 574/72 
en aplicaci6n del articulo 1 2  del Reglamento 1408/72. 
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excesivamente tuitiva, tal vez hubiera sido mas razonable que en el marco del articulo 
46 quater. l se procediera a " . . .  dividir los ingresos computables totales que pueden dar 
lugar a una reduccion, suspension 0 supresion por el numero de prestaciones sujetas a 
reduccion, en lugar de dividir la cantidad que no se abonaria en virtud de la legislacion 
nacional". 1060 
EI apartado segundo del articulo 46 quater establece un limite a la aplicacion 
de una NNA, que pretenda incidir sobre una pension calculada en el marco del 46.2, 
pues a diferencia del articulo 46 quater. l ,  no es preciso la intervenci6n simultanea de 
mas de una NNA para que sea aplicable. 1061 Seglin este segundo apartado la instituci6n 
competente que pretenda aplicar en este contexto una NNA debera proceder al c6mputo 
proporcional de todos los periodos extranjeros y propios. Efectivamente debe valorar de 
manera proporcional la incidencia de las cantidades extranjeras sobre la prestaci6n 
nacional que pretende penalizar. La proporci6n a utilizar por la institucion mencionada 
coincidira con el porcentaje de prorrata que empleo sobre la cuantia te6rica de la 
pension que ahora pretende reducir, suspender 0 suprimir: 
" . . .  la prestacion 0 prestaciones de naturaleza distinta de los demos Estados 
miembros 0 los demos ingresos, asi como todos los elementos previstos en la 
legislacion del Estado miembro para la aplicacion de las cltiusulas de reduccion, 1 062 
suspension 0 supresion seran computados proporcionalmente a los diversos periodos 
de seguro y/o residencia especificados en la letra b) del apartado 2 del articulo 46 que 
se hayan tom ado en consideracion para el calculo de dicha prestacion ". 
Asi, reutilizando el ejemplo anterior y considerando que el trabajador migrante 
ha trabajado 30 afios en el Estado X y 1 0  en el Estado Y; la aplicacion de la NNA que 
\059 Modificando levemente el ejemplo empleado por BOKELOH, A. "Pensions . . .  " op. cit. p. 285 
1060 Con esta modificacion no se producirian supuestos como el que describe VIVES CABALLERO, 
Marta. "Normas de coordinacion . . .  " op. cit. P. 4 1 .  Relativo a la beneficiaria de sendas pensiones de 
viudedad en dos Estados miembros y que recibe altos ingresos de un tercero. En este caso si "Ambos 
Estados prewin el c6mputo de los ingresos propios 0 derivados de la actividad profesional para el 
dzlculo de la pension de viudedad. La percepcion de ingresos muy elevados por parte de fa viuda hubiera 
bastado para la supresi6n total de ambas pensiones de viudedad. Sin embargo la aplicaci6n de la 
dis posicion citada (el vigente 46 quater) obliga a los Estados afectados a abonar fa mitad de sus 
respectivas pensiones de viudedad ". 
106 1 VIVES CABALLERO, Marta. "Normas . . .  " op. cit. P. 42. 
\062 La inclusion de la expresion <todos los elementos previstos en la legislaci6n del Estado miembro 
para la aplicaci6n de las clausulas de reducci6n>, de acuerdo con la interpretacion de la Comision 
contenida en la p.24 del Documento COMl89 370 final, " . . .  permite que un Estado miembro, cuya 
fegislacion prevea que la atribucion de una prestacion esta vinculada al examen de la situaci6n de la 
interesada respecto de una cuantia de referenda (recursos, salario, prestaci6n a tanto alzado) efectue 
tambien el calculo sobre una cantidad prorrateada. De esta forma, se reducen todos los elementos de fa 
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existiese en la legislacion del Estado X conducira a una deduccion de 30/40 de 400 
euros, esto es, 300 euros. Mientras que la institucion competente de Y deducini tan solo 
de la pension de vejez reconocida en su seno una cantidad equivalente a 1 0/40 de 400, 
es decir, 100 euros, debiendo abonar, por tanto, todavia una pension por ese mismo 
valor, esto es, 100 euros. 1063 
EI tercer apartado del articulo 46 quater, por su parte, se ocupa de la 
aplicacion de NNA con incidencia simultanea sobre pensiones de ambos tipos, es decir, 
de una 0 varias pensiones nacionales autonomas, calculadas seglin el articulo 46. 1 .a.i), 0 
de una 0 varias pensiones prorrateadas, calculadas segun e1 46.2. 
La letra a) del articulo 46 quater.3. se refiere a la incidencia de la NNA sobre las 
pensiones nacionales autonomas, insistiendo el legislador comunitario en la solucion 
aportada previamente, esto es, en el primer apartado del articulo 46 quater y que 
pnicticamente reitera de forma literal. En virtud de esta disposicion, debenin dividirse 
las cantidades que no se abonarian como resultado de la aplicacion de la NNA, entre el 
numero de prestaciones sujetas a reduccion, suspension 0 supresion. Por su parte, la 
letra b) del articulo 46 quater.3 se refiere a la incidencia de la NNA sobre las 
prestaciones porrateadas, remitiendose la solucion de tal supuesto a la mencionada en el 
apartado segundo del mencionado articulo 46 quater, que en esta ocasion opta por no 
transcribir. A tenor de las dos disposiciones mencionadas, se puede conc1uir que el 
apartado tercero del articulo 46 quater resulta superfluo, pues no otorga ninguna 
solucion novedosa siendo su tenor redundante respecto de los apartados que 10 
preceden. 1064 
EI apartado cuarto del articulo 46 quater sefala que: 
"Cuando en los casos indicados en el apartado 1 y en la letra a) del apartado 3, 
la legislacion de un Estado miembro disponga que para la aplicacion de las clausulas 
de reduccion, de suspension 0 de supresion se computen las prestaciones de naturaleza 
distinta y/u otros ingresos asi como todos los elementos restantes, proporcionalmente a 
los periodos de seguro que se especifican en la letra b) del apartado 2 del articulo 46, 
no se aplicara para dicho Estado miembro la division contemplada en los apartados 
citados " 
La disposicion transcrita exceprua las reglas establecidas previamente en el 46 
quater.2 en el supuesto de que la NNA aplicable pretenda incidir sobre pensiones 
comparacian en Juncian de fa relacian existente entre los periodos de segura citados en la letra b) del 
apartado 2 del articulo 46". 
1063 Vease BOKELOH, A. "Pensions . . .  " op. cit. p. 285. 
1064 Mas sistematico en este punto resulta el articulo 37 de <Ia Propuesta>. 
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nacionales aut6nomas. En este caso si la NNA establece expresamente la soluci6n 
prevista en el articulo 46 quater. 2, se debeni aplicar en sus propios terminos, esto es, 
que si la NNA estableciese su aplicaci6n a prorrata de los periodos cumplidos en su 
seno; regini este sistema nacional en detrimento de la divisi6n mencionada en el 46 
quater. l 0 en e1 46 quater.3 .b). En definitiva, el legislador comunitario en el articulo 46 
quaterA evita la aplicaci6n de las cautelas comunitarias cuando ya existen en el marco 
nacional, medidas que permiten aplicar ponderadamente la NNA. Resulta evidente que 
la aplicaci6n acumulativa de las cautelas nacionales y comunitarias dejaria 
pnicticamente vacio de contenido la NNA. 1065 
Por ultimo, el apartado quinto del articulo 46 quater1066 establece que: 
"el conjunto de las disposiciones antes citadas se aplicarti por analogia cuando 
la legislacion de uno 0 varios Estados miembros establezca que no se puede tener 
derecho a una prestacion en caso de percibir una prestacion de naturaleza diferente 
deb ida con arreglo a la legislacion de otro Estado miembro u otros ingresos ". 
Este apartado tiene como objetivo suavizar cuantitativamente los efectos 
altamente pemiciosos de aquellas NNA que impiden el nacimiento mismo de un 
derecho, cuando ya se han reconocido previamente otras prestaciones 0 disfruta el 
beneficiario de ciertos ingresos. En efecto, no se refiere a la supresi6n por medio de una 
NNA de una prestaci6n ya reconocida, supuesto ya regulado en los apartados anteriores. 
El articulo 46 quater.5 permite ponderar los efectos econ6micos de dichas NNA, cuando 
por ejemplo, establezcan un tope de ingresos a partir del cual acruen sobre las 
prestaciones. 
VII-4.- DETERMINACION DE LA PENSION REAL 0 EFECTIV A. 
La instituci6n competente que esta realizando el doble caIculo, una vez aplicadas 
las NNA que pudieran existir en su legislaci6n siempre respetando los limites 
1065 Este apartado cuarto ha sido interpretado por la Comision en el Documento COMl89 370 final, p. 25, 
en el senti do de que: " . . .  se rejiere, por 10 tanto, a los casos en que la propia legislacion de un Estado 
miembro garantiza que una pension autonoma solo puede ser reducida, debido a que se disfruta de una 
prestacion de naturaleza distinta, en una fraccion, correspondiente a la relacion entre la duracion de los 
periodos de seguro cubiertos en dicho Estado miembro y la duracion total de los periodos de segura 
cubiertos en todos los Estados miembros. Es evidente que, en esta situacion, no in teresa imponer a dicho 
Estado miembro la aplicacion de los apartados 1 a 3 ".Asi sucede con la legislaci6n danesa. 
1066 Hay que sefialar que, a tenor del articulo 39.5 del R. 1408, las normas contenidas en el articulo 46 
quater.5 son aplicables por remisi6n desde el capitulo II a la acumulaci6n de prestaciones de invalidez 
tipo A con otras prestaciones de distinta naturaleza. 
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establecidos en los articulos 46 bis, 46 ter y 46 quater, elegini la pension mas elevada 
entre la ca1culada en el marco del estricto Derecho nacional y la cuanda teorica 
prorrateada. La pension elegida sera la efectivamente abonable por esta Institucion, 
salvo que sea preciso realizar una nueva comparacion, esta vez, entre tal pension elegida 
y aquellas resultantes de aplicar ciertas normas intemacionales convencionales de SS 
distintas del R.  1 408, cuestion que se analiza en el epigrafe siguiente. 
VII-4-1.- Comparacion con el resultado de aplicar otras normas 
internacionales: 
La obligacion de comparar la pension obtenida del procedimiento de ca1culo del 
R. 1408 con la dimanante de otras normas intemacionales con el objetivo de identificar 
la norma mas favorable, como se sefalo, deriva del articulo 46.4 del R. 14081067 y de 
cierta jurisprudencia del nCE. 
En primer lugar, hay que sefia1ar que, en virtud del articulo 46.41068 del R. 1408 
se exceprua el articulo 6.b) del R. 1408 que establecia el efecto sustitutorio general de la 
norma derivada respecto de los Convenios multilaterales de Seguridad Social. Siempre 
que estos, por un lado, vinculasen al menos "a dos Estados miembros y a uno 0 varios 
de otros Estados, siempre que se trate de casos en cuya resolucion no haya de 
intervenir ninguna institucion de uno de estos ultimos Estados," y por otro lado, cuando 
de su aplicaci6n se derive una protecci6n mas generosa para el migrante. La valoraci6n 
del conjunto de las prestaciones reconocidas en las distintas legislaciones nacionales 
competentes a tenor del R. 1408 Y las que se percibirian en e1 marco de la norma 
intemacional deb era ser realizada la institucion instructora que centraliza la mencionada 
informacion. 
En segundo lugar, como es sabido, a partir de la STJCE de 7-2-9 1 sobre el 
Asunto Ronfeldt (227/89), basandose en el principio de intangibilidad de los derechos 
nacionales, obligaba a comparar las pensiones resultantes de la aplicacion del R. 1408 
con las obtenidas en el marco de la aplicacion de los Convenios intemacionales de SS 
1067 Vease supra el epigrafe III-2-1 -2 del primer capitulo de este trabajo. Estas comparaciones de las 
pensiones resultantes de aplicar el R. 1408 con otras nonnas intemacionales parecen haber desaparecido 
de <la Propuesta>, cuyo articulo 6 no exceptua el principio de sustitucion general de las mismas, por el R. 
1 408, no existiendo ninguna disposicion que recoja el contenido del articulo 46.4 del vigente Reglamento. 
1068 "Cuando fa suma de las prestaciones en concepto de pensiones 0 rentas de invalidez, vejez 0 
supervivencia adeudada por las instituciones competentes de dos 0 mas Estados miembros en virtud de 10 
establecido en alguno de los convenios multilaterales de Seguridad Social a que se refiere la letra b) del 
articulo 6 no sea superior a la suma que pasarian a deber dichos Estados miembros si se aplicase 10 
dispuesto en los apartados 1 a 3, el interesado quedara acogido a 10 estipulado en el presente capitulo. " 
387 
entre Estados miembras, integrados en el Derecho nacional de los firmantes. De acuerdo 
con la STJCE de 9-1 1 - 1995, sobre el as unto Thevenon (C-475/93) la institucion 
competente debeni realizar tal comparacion, con el objetivo de abonar la pension mas 
elevada, solamente cuando e1 solicitante posea una expectativa de derecho en el marco 
del convenio intemacional aplicable. Circunstancia que concurre cuando el migrante 
hubiese cumplido periodos de segura en el marco de tal convenio en un momenta 
previo a la entrada en vigor de la normativa comunitaria. 1069 
Vl-5.- COMPLEMENTO POR MINIMO: Articulo 50 Reglamento 1408/1. 
EI articulo 50 del R. 1408 tiene por objeto regular los casos en que la cuantia 
total de las pensiones abonadas por las legislaciones nacionales competentes no asegure 
un nivel de vida razonable, a tenor de la pension minima establecida en el marco de la 
legislacion del Estado deudor de una de estas prestaciones donde reside el migrante. 1070 
Como la propia rubrica del articulo 50 indica, se procedera a la "asignacion de un 
compfemento cuando fa suma de las prestaciones debidas con arregfo a fegislaciones 
de distintos Estados miembros no alcance el minimo establecido en la legisfacion de 
aquel de dichos Estados en cuyo territorio res ida el beneficiario ". 
Asi , cuando el Estado de residencia del beneficiario sea simultaneamente 
Estado deudor de una pension de jubilacion contributiva, este no podra percibir como 
resultado de la suma de todas las pensiones reconocidas en el marco del R. 1408, una 
cantidad inferior a " . . .  la de la prestacion minimafifada por dicha legislacion para un 
periodo de segura 0 de residencia igual al conjunto de los periodos computados para la 
liquidacion segUn fo dispuesto en los articulos precedentes ". 1 07 1  Pues " . .  . fa institucion 
competente de dicho Estado Ie abonara, durante todo su periodo de residencia en su 
territorio, un complemento igual a la diferencia entre la suma de las prestaciones 
debidas en virtud del presente capitulo y la cuantia de la prestacion minima " 
Obviamente la aplicacion del articulo 50 se supedita a la existencia en el marco 
de la legislacion nacional del Estado deudor de residencia de 10 que se ha denominado 
1069 Este criterio fue ratificado por el TJCE en su STJCE Naranjo Arjona de 9- 1 0- 1997 y en los Apartados 
27 a 3 1  de la STJCE de 1 7- 1 2- 1998 sobre el asunto Gnijera Rodriguez (C-153/97). 
1070 En este senti do apartado 5 de la STJCE de 30- 1 1 -1 977 sobre el as unto Torri (64177). 
107 1 Inciso que permite afirmar, de acuerdo con el punto 50 de las Conclusiones del Abogado General 
Alber al Asunto Conti (C-143/97), que el articulo 50 "presupone necesariamente la liquidacion con 
arreglo al Derecho comunitario de las prestaciones de pension a efectos del apartado 2 del articulo 46". 
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<pension minima>. l072 De acuerdo con la STJCE de 17-12- 198 1  sobre el Asunto 
Browning (C-22/8 1 )  se debe entender que la legislacion de un Estado inc1uye una 
pension minima, cuando dicha normativa incluye una " . . .  garantia especijica que tiene 
por objeto asegurar a los benefciarios de prestaciones de Seguridad Social unos 
ingresos minimos superiores al importe de las prestaciones a las que tendria derecho 
sobre la base exclusiva de sus periodos de afiliacion y de sus cotizaciones ". 1 073 
Vll-6.- REV ALORIZACION Y NUEVO CALCULO DE PENSIONES:  Articulo 
51 del R. 1408. 
EI articulo 5 1  del R. 1408 es la concrecion de la norma general contenida en el 
articulo 1 1  del Titulo I del R. 1408, sobre <revalorizacion de las prestaciones>, donde 
se senala que: "las normas de revalorizacion previstas por la legislacion de un Estado 
miembro serel11 aplicables a las prestaciones debidas en virtud de esa legislacion, 
teniendo en cuenta las disposiciones del presente Reglamento. " E1 articulo 5 1  distingue 
en su seno entre los supuestos en los que procede la aplicacion de tales normas 
nacionales sobre revalorizacion automatica de las pensiones, y aquellos otros supuestos 
en los que es imprescindible realizar un nuevo ca1culo de pensiones, siempre en el 
marco del articulo 46 del R. 1408: 
"1. - Cuando por razon del aumento del coste de la vida, de la variacion del 
nivel de los salarios 0 de otras causas de adaptacion, las prestaciones de los Estados 
afectados se modifiquen en un porcentaje 0 cuantia determinados, dicho porcentaje 0 
cuantia debera aplicarse directamente a las prestaciones establecidas con arreglo al 
articulo 46, sin que haya que proceder a un nuevo cillculo. 
2.- Por el contrario, en caso de modificacion del modo de establecimiento 0 de 
las reglas de ctilculo de las prestaciones, se efectuara un nuevo ctilculo con arreglo a 10 
dispuesto en el articulo 46. " 
Respecto de la disposicion transcrita, se deben hacer las siguientes 
puntualizaciones: en primer lugar, que la mencion que hace al articulo 46, sin 
especificar apartado alguno, supone, como ha confirm ado el TJCE, que el articulo 5 1  no 
solo afecta a las pensiones ca1culadas a prorrata, esto es, de acuerdo con el 
procedimiento comunitario descrito en el articulo 46.2. En sentido contrario tambien 
1 072 Como sefial6 en la STJCE de 30- 1 1 - 1977 sobre el Asunto Torri ( 64177). 
1 073 Asimismo, debe sefialarse, de acuerdo con las Conc1usiones del Abogado General al mencionado 
Asunto, que "la prestacion minima no tiene por que estar necesariamente expresada en la legislacion en 
terminos de una determinada cuantia. Puede tratarse de un importe calculado aplicando una 
determinada formula ". 
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afectani a las pensiones calculadas exclusivamente en el marco del Derecho nacional, de 
acuerdo con e1 46. 1 .a)i). 1074 
En segundo lugar, hay que sefialar que en el articulo 5 1 . 1  se identifican los 
supuestos en que se ha de proceder a una revalorizacion automatic a y autonoma de la 
pension, esto es, a la que se Ie afiadira una cantidad 0 aplicara un porcentaje sobre el 
monto vigente, con el fm de adaptarlo. Mientras que en el articulo 5 1 .2 se estab1ece la 
ob1igacion de realizar un nuevo calculo de la pension de vejez como consecuencia de 
una modificacion del metodo de ca1culo de la pension nacional. 
En tercer lugar, respecto del apartado primero, hay que destacar que la pension 
se revaloriza de forma automatica y autonoma cuando tal modificacion derive de una 
norma nacional que atiende a la evolucion general de la situacion economic a y social. 
1 075 En sentido contrario, habra que recalcular la pension en el marco del articulo 46 
cuando la legislacion nacional imponga la revision de la cuantia de la pension afectada 
atendiendo a " . .  . los cambios sobrevenidos en la situacion individual del 
asegurado ". 1076 
En cuarto lugar, se puede afirmar que el articulo 5 1 . 1  del R. 1408 ampara el 
"principio de una evolucion autonoma de las prestaciones de SS (. . .) calculadas 
conforme al articulo 46, en el sentido de que, una adaptacion practicada en uno de 
ellos no debe afectar a las prestaciones abonadas en los demas. ,,/077 Efectivamente, el 
articulo 5 1 . 1  impide un nuevo calculo de la prestacion cuya cuantia se fijo de forma 
comparativa, esto es, considerando la percepcion y el monto de prestaciones 
reconocidas en otros Estados miembros, cuando los cambios operados en estas ultimas 
respondan a la aplicacion de normas nacionales que atienden a circunstancias de tipo 
1074 Se trata de una consecuencia logica, pues que se haya otorgado final mente esta prestacion calculada 
en el ambito estrictamente nacional deriva, normalmente y salvo renuncia al calculo del 46.2, de una 
comparacion previa con la prestacion calculada de acuerdo con el procedimiento comunitario, de cuantia 
teorica prorrateada establecido en el articulo 46.2. Vease en el senti do expuesto el apartado 20 de la 
STJCE de 20-3-1991 sobre el asunto Cassamali (C-93/90) y la STJCE de 1 8-2-1993 sobre el asunto 
Bogana (1 93/92), en cuyo Fallo se sefiala que una pension calculada bajo la normativa nacional debe 
considerarse una <pension determinada con arregl0 al articulo 46 del Reglamento> pues hubo de ser 
comparada con la calculada de acuerdo con eI 46.2. 
1 075 Vease STJCE de 5-5-1983 Asunto Van der Bunt-Craig (238/81)"ninguna disposicion de Derecho 
comunitario impone el recalculo periodico de una prestacion de seguridad social cuyo importe haya sido 
establecido en otro Estado miembro debido a una variacion de las tasas de conversion de moneda ". 
1076 En este senti do, vease la STJCE de 2-2-1982 sobre el Asunto Sinatra (7/81)  
1077 En este senti do, veanse las alegaciones de la Comision, recogidas en el punto tercero del Informe para 
la vista sobre el Asunto Bogana (C- 1 93/92) 
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economico coyuntural. 1078 En este senti do, si la cuantia de la pension se fijo 
considerando una NNA extema que impedia que superara una determinada cantidad, la 
revalorizacion automatic a de las prestaciones reconocidas en otro u otros Estados 
miembros, no justifica la realizacion de un nuevo ca.lculo de la pension mencionada en 
primer lugar. 1079 Como ha sefialado el nCE, esta medida responde a una simplificacion 
de la labor administrativa de las autoridades competentes en materia de SS:  " . . . a las 
que se evita la incomoda tarea de tener que realizar continuamente nuevos cltlculos de 
las prestaciones como consecuencia de las adaptaciones al coste de la vida de las 
t . d E d ' b " 1080 pres aCLOnes paga as en otros sta os mzem ros . 
En quinto lugar, conviene sefialar que la regIa mencionada en el parrafo anterior 
no es absoluta, en el sentido de que habra que valorar la naturaleza de la pension 
concreta cuyo calculo se realizo de manera comparativa. Efectivamente, como ha 
sefialado el nCE, 108 1 el articulo 5 1 . 1  no puede aplicarse a ciertas <prestaciones de 
ingresos garantizados>, pues la imposibilidad de proceder a un nuevo caIculo, en este 
caso, desnaturalizaria el objeto de la prestacion y alteraria el sistema de la legislacion 
nacional que establezca este tipo de prestacion. Se esm aludiendo a prestaciones, como 
las pensiones de jubilacion no contributivas, cuya finalidad es garantizar a las personas 
de edad avanzada unos ingresos, que compensan su insuficiencia de recursos 
econ6micos hasta alcanzar un nivel minimo. Prestaciones cuya cuantia es " . . .  
independiente de cualquier duraci6n de segura 0 de residencia, sino que es igual a la 
diferencia entre, por un lado, el ingreso minimo fzjado por la legislaci6n nacional y, 
por otro, una parte de los recursos econ6micos del benejiciario, entre los que jiguran 
las pensiones, tanto nacionales como extranjeras, que percibe." EI canicter diferencial 
de la cuantia de estas prestaciones que proporcionan ingresos garantizados es el que 
1078 Vease en este senti do STJCE de \ -3- \ 984 sobre el Asunto Cinciulo ( 104/83) 
1079 Vease STJCE de 2 1 -3-1990 sobre el asunto Ravida ( C-85/89) Y de 20-3- 1991  sobre el asunto 
Cassamali (C-93/90), en cuyo Fallo se senala que: " . . .  cuando en virtud de las normas nacionales 
anticumulo, la pension abonada a un trabajador por Estado miembro haya sido calculada en en una 
cantidad tal que, al sumarse a la cuantia de una presta cion de naturaleza distinta abonada por otro 
Estado miembro, no exceda cierto limite maximo, ni el apartado 1 del articulo 51 del Reglamento, ni 
ninguna otra dis posicion del Derecho comunitario permite que la cuantia de esa pension sea ajustada 
para impedir que ese limite maximo sea superado si posteriormente se realizan nuevos ajustes en la otra 
prestacion como consecuencia de la evolucion general de la situacion economica y social ". 
1080 Vease apartado 1 1  de las Conc1usiones del Abogado General sobre el asunto Bogana (C-132/92) 
basad as a su vez en la STJCE de20-3-1991 sobre el as unto Cassamali (C-93/90). 
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obliga a que para la detenninacion y la adaptacion de su cuantia se realice un nuevo 
d.1culo en el marco del articulo 46, avalado por el articulo 5 1 .2 del R. 1408. 1 082 
En sexto lugar, hay que sefialar que el articulo 5 1 .2 del R. 1408 exigira un nuevo 
ca1culo de la pension en el marco del articulo 46 cuando se produzca una modificacion 
de las nonnas nacionales destinadas para ca1cular las prestaciones liquidadas. 1083 Sin 
embargo, no existira la obligacion de reca1cular la pension, si el propio legislador 
nacional estipula que los cambios sufridos por la nonnativa nacional de ca1culo no 
afecten a las pensiones liquidadas antes de la entrada en vigor de tal modificacion 1 084 
Por ultimo, debe sefialarse que la obligacion de reca1cular una pension, no 
siempre deriva de los cambios operados en la legislacion nacional competente, pudiendo 
surgir de las modificaciones sufridas por el propio R. 1408, siempre siguiendo las 
nonnas transitorias establecidas al efecto. Asi sucede respecto de los apartados 4 a 6 del 
articulo 95 bis, nonna transitoria introducida en el R. 1408 por el Reglamento 1248/92 
con el objeto de ofrecer la posibilidad de revision de derechos a pensiones ya liquidadas 
a la luz de la nueva regulacion y sus efectos en el tiempo. 1 085 Estas nonnas transitorias 
tambien resultan aplicables en los casos en que se interpuso un recurso ante un organa 
jurisdiccional antes del 1 -6-92, fecha de entrada en vigor del R. 1 248, aunque no 
hubiese recaido una decision definitiva sobre el mismo antes de dicha fecha. 1086 
Asimismo debe recordarse, que la posibilidad de revisar una pension a la luz de la nueva 
nonnativa comunitaria siempre es a instancia de parte, es decir, se subordina a una 
1081 Veanse el Fallo asi como los apartados 34 y siguientes de la STJCE de 22-4- 1 993 sobre el Asunto 
Levatino (C-65/92). 
1082 Vease la STJCE de 2-10-1997 sobre el Asunto Cirotti (C-144/96) donde se resume toda la 
jurisprudencia previa inc1uida la STJCE Levatino cuya doctrina no es aplicable a una prestacion como la 
de j ubilacion concedida al conyuge separado en Belgica por no ser una pension minima 0 prestacion cuyo 
fin sea compensar la insuficiencia de recursos del interesado para permitirle a1canzar el nivel minimo de 
recursos garantizados pOT la legislacion nacional. 
1 083 En el tenor del articulo 5 1 .2 "no hay nada que haga pensar que el nuevo cG.lcula que autariza haya de 
realizarse par cualquier atro mativo que no sea una madificaci6n de la manera de determinar a de 
calcular las prestacianes reguladas en dicho Capitulo Ill. "De manera que la concesion en otro Estado 
miembro de una prestacion calificada de subsidio familiar 0 los cambios en sus reglas de calculo no 
faculta la realizacion de un nuevo calculo de la pension.Vease en este sentido la STJCE de 22-9� 1 994 
sobre el Asunto Bettaccinni (C-301l93) 
1084 STJCE de 1 2-7- 1 989 sobre el Asunto Jordan ( 141/88) 
1085 Veanse los apartados 1 1  y siguientes de la STJCE de 25-9- 1 997 sobre el Asunto Baldone (C-307/96). 
1086 Vease el apartado 25 de la STJCE de 22-02-01 sobre el Asunto Camarotto (C-52/99). 
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solieitud expresa del interesado, 1087 resultando inadmisible que una institueion naeional 
proeeda, de ofieio, a un nuevo ca1culo de la prestaeion ya liquidada, maxime cuando tal 
revision pequdique los intereses del benefieiario. I088 
VllI.- RECONOCIMIENTO Y CALCULO DE UNA PENSION DE 
JUBILACION CONTRIBUTIV A ESPANOLA EN EL MARCO DEL R. 1408. 
Como se anuneiaba, el objeto de este ultimo epigrafe es el analisis de los 
prineipales problemas juridieos deteetados, a la luz de la jurisprudeneia naeional y 
eomunitaria, respecto del reconocimiento y caIculo de una pension de jubilacion 
contributiva espanola en el marco del R. 1408. Debe senalarse que en Espana se deteeta, 
al igual que en otros Estados miembros, una reticencia de los "6rganos judiciales que 
coronan las jurisdiccionales " a plantear cuestiones prejudiciales, 1 089 de hecho el TS 
solo se ha dirigido en una unica ocasion al nCE para solventar sus dudas 
interpretativas sobre la interpretacion del R. 1408. En efecto, la mayoria de las 
cuestiones provienen de <tribunales inferiores> que sue len discrepar respecto de la 
interpretacion mantenida por el TS. Circunstancia que, por un lado, pone de manifiesto 
la posibilidad que brinda este procedimiento eomunitario a los tribunales nacionales que 
eonocen en instancia, de discrepar 0 cuestionar la interpretacion que del Dereeho 
eomunitario se viene manteniendo en via de recurso; y que, por otro lado, obliga al 
TJCE a adoptar un papeI de mediador en controversias intemas, estableciendo desde la 
primacia de su eriterio la interpretacion valida de Ia Iegalidad comunitaria. I 090 
1087 Vease apartado 1 6  de la STJCE de 25-9- 1 997 sobre el Asunto Baldone (C-307/96) y la STJCE de 12-
2- 1 998 sobre el Asunto Cordelle (C-366/96) en el marco de la cual la beneficiaria no so1icit6 que se 
revisaran sus derechos a la luz del Reglamento 1248/92, 10 que Ie habrfa permitido prevalerse del articulo 
46.bis.3 .d) par limitar cuantitativamente los efectos de una NNA belga. 
1088 EI Reglamento 1 248/92 no estableci6 la forma que debia revestir la mencionada solicitud, debiendose 
acudir a la normativa nacional sobre esta materia, que no puede ser en ningLin caso discriminatoria para el 
migrante. Vease la STJCE de 22-02-01 sobre el Asunto Camarotto (C-52/99). 
1089 VALDES DAL-RE, Fernando. "Los tribunales . . .  " op. cit. p. 826 Y ss. 
1090 Desde ese punto de vista la cuesti6n prejudicial se convierte para los TribunaJes <inferiores> en una 
via de inaplicaci6n de la "jurisprudencia dominante interna sobre un determinado precepto ". 
RODRIGUEZ PINERO, Miguel. "EJ dialogo de los jueces nacionales y el TJCE en eI Derecho Social." 
Relaciones Laborales. Editorial . Torno III1 999. P. 32. Es la que DESDENTADO BONETE, Aurelio. 
"Cuestiones prejudiciales comunitarias planteadas por 6rganos judiciales espafioles en materia de 
Seguridad Sodal". RMTAS. N° 12/ 1998. P. 58,  denomina <cuesti6n prejudicial per saltum> cuyo 
plantearniento desaconseja, pues en muchas ocasiones " . . .  mas que una duda objetiva sobre el sentido de 
fa norma comunitaria puede revelar una huida - mas 0 menos consciente- de determinadas doctrinas 
nacionales " 
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VIII-l.- LA LEGISLACION ESPANOLA COMPETENTE 
A tenor de la nonnativa comunitaria de coordinacion, la legislacion espanola 
sent competente para el reconocimiento de una pension de jubilacion cuando el 
migrante haya estado asegurado al sistema de SS nacional durante un periodo minimo 
de un ano. Como es sabido, la concurrencia de tal requisito debe contemplarse desde la 
optica del ordenamiento nacional donde se pretende acreditar tal vinculacion, 
debiendose pronunciar en caso de discrepancia sobre esta materia los organos 
jurisdiccionales nacionales. En este contexto, resulta llamativo que en Espana, via 
totalizacion en el seno del R. 1408, se estuviera produciendo el reconocimiento de 
pensiones de jubilacion de naturaleza contributiva a favor de personas que nunc a habian 
trabajado en nuestro pais, aunque si en otro u otros Estados miembros. En efecto, se 
trataba de beneficiarios de un subsidio para emigrantes retomadosl091 cuya percepcion 
concatenaban, via totalizacion de los periodos de segura cubiertos en otro Estado 
miembro, con un subsidio para mayores de 52 anos, pudiendo resultar finalmente 
beneficiarios de una pension de jubilacion, empleando de nuevo la totalizacion. En 
definitiva, resultaban beneficiarios de una pension contributiva sujetos cuya vinculacion 
al sistema espanol de SS se limitaba a las cotizaciones delegadas, que respecto de las 
ramas de asistencia sanitaria y en su caso proteccion familiar, habia realizado el INEM 
durante los meses de percepcion del <subsidio para emigrantes retomados>. 
La mera percepcion por dicho colectivo del subsidio para mayores de 52 afios, 
en el marco del R. 1408 resulto sumamente polemica, comenzando por su propia 
inclusion en el ambito objetivo de la nonna derivada de coordinacion, que fue 
confinnada por el TS. 1on Tras dos cuestiones prejudiciales que desembocaron en las 
1091 EI RDL 512002, de 24-5-02, sobre "medidas urgentes para la reforma del sistema de protecci6n por 
desempleo y mejora de la ocupabilidad" BOE de 25-5-02, modific6 la regulaci6n del subsidio para 
emigrantes retomados exigiendo expresamente, en 10 que aqui interesa, el requisito de nacionalidad 
espanola del beneficiario. Exigencia que, no obstante atemperaba en su articulo 1 . 1 1 °, que adicionarfa una 
D.A. 33° al TRLGSS, y donde se senala que "los trabajadores que provengan de los paises miembros del 
EEE, 0 de los paises con los que exista convenio de protecci6n por desempleo, obtendnin las 
prestaciones por desempleo en la forma prevista en las normas comunitarias 0 en los convenios 
correspondientes. " Se trata de una afirmaci6n reiterativa y que nada afiade, pues tal exigencia respecto de 
los ciudadanos comunitarios resulta directamente discriminatoria por raz6n de la nacionalidad y por tanto 
inaplicable, tanto a tenor del articulo 39 TCE y el articulo 7.2 del R. 16 12/68 (considenindose esta 
prestaci6n de asistencia social una ventaja social), como con base en el propio derecho a la Iibre 
circulaci6n que asiste a los ciudadanos comunitarios en virtud de los articulos 1 2  y 1 8  TCE, tal y como se 
reconoci6 en la STJCE de 20-9-01 sobre el Asunto Grzelczyk (C-1 84/99). 
1092 En las sentencias del TS de 8-10-1991 (RJ 1991/7741 )  0 de 1 5- 10- 1993 (RJ 1993/7604) confirm6 
expresamente su inclusi6n como de prestaci6n de SS destinada a la cobertura de la contingencia de 
desempleo, a pesar de no haber sido incluido en la declaraci6n realizada por el Estado espanol al amparo 
del articulo 5 del R. 1408. Sobre este problema preliminar vease, entre otros, LOPEZ LOPEZ, Julia. 
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STJCE de 20-2-1 997 sobre el Asunto Martinez Losada y acumulados (C- I 0 l  a 1 03/95) 
y de 25-2-99 sobre el asunto Ferreiro Alvite (C_320/95), 1 093 en 10 que aqui interesa, se 
puede afirmar que el trimsito entre los dos subsidios quedo asegurado. 
En efecto, de acuerdo con la jurisprudencia comunitaria, los organos 
jurisdiccionales nacionales, en primer lugar, aceptaron que el citado subsidio para 
mayores de 52 afios a los efectos aplicativos del R. 1408 debia considerarse una 
prestacion por desempleo. Por 10 que su coordinacion debia circunscribirse a las 
disposiciones contenidas en el capitulo VI de su Titulo III, resultando inaplicable el 
articulo 48 inserto en el capitulo III y relativo exclusivamente a las pensiones. 1094 En 
segundo lugar, el TS considero competente a la legislacion espafiola a tenor del articulo 
67.3 del R. 1408, 1 095 pues en su seno era donde los migrantes mencionados habian 
cubierto <periodos de seguro> en ultimo lugar, al calificarse como tales y a todos los 
efectos, las mencionadas cotizaciones delegadas. 1096 En consecuencia seria en el marco 
Seguridad Social Comunitaria y Jurisprudencia Espanola. Civitas. Madrid. 1 998. P. 98 y ss. LANDA 
ZAPlRAIN J.P. y TENAS ITURRI, R. "Niveles no contributivos de proteccion por desempleo y 
migracion de trabajadores" Relaciones Laborales. Torno III 1 994. P. 166 y ss. 0 GOMEZ 
ABELLEIRA, Francisco Javier. "El subsidio por desempleo para los migrantes comunitarios mayores 
de cincuenta y dos anos." Documentacion Laboral. Torno III. N° 471 1995 . P. 1 37 y ss. 
1093 Planteadas ambas por los Juzgados de 10 Social de Santiago de Compostela, hay que senalar que el 
amllisis de esta jurisprudencia ex cede del objeto de este epigrafe. Un comentario de las mismas puede 
encontrarse en RUANO ALBERTOS, Sara. "Amilisis del subsidio por desempleo para mayores de 52 
anos. Pronunciamientos de los Tribunales de Justicia Comunitarios. A proposito de la Sentencia 1 999/32 
de 25 de febrero de 1999. Caso Ferreiro Alvite." RMTAS N° 32/200 1 .  Una critica de la primera sentencia 
y su aplicaci6n por el TS en TOSCANI GIMENEZ, Daniel. "Anilisis comparativo de la jurisprudencia 
comunitaria y la del Tribunal Supremo acerca del subsidio de desempleo para mayores de 52 anos y los 
emigrantes retomados. Comentario a las sentencias del TJCE de 20-2- 1997 y del TS de 1 7- 12- 1997." 
Relaciones Laborales. 1 998/Tomo II. p. 5 1 1  y ss. Sobre los antecedentes, estando el Asunto Martinez 
Losada sub-iudice. FERNANDEZ DE LA MATA, Emilio y GUILLEN OLCINA, Jorge Juan. "Las 
prestaciones por desempleo y los trabajadores emigrantes en los paises de la Comunidad Econ6mica 
Europea, una vez retornados a Espana". Revista Galega de Dereito Social. N° 1 1" 1995. p.7-23. 
1094 La aplicaci6n del articulo 48, como es sabido, relativo unicamente al reconocimiento de pensiones, 
supedita la totalizaci6n en un sistema nacional a la existencia de un periodo minimo de cotizacion de un 
ana. La err6nea aplicaci6n de este articulo para la adquisici6n del subsidio para mayores de 52 anos 
impedia su reconocimiento via totalizaci6n a favor de aquellos emigrantes retomados cuya vinculacion al 
sistema nacional, en muchos cas os, era inferior al ano. 
1095 Vease el apartado 1 7  y 1 8  de la STJCE de 25-2-99 sobre el asunto Ferreiro Alvite (C-320195) donde 
se sefialaba las opciones interpretativas que asistian a los 6rganos jurisdiccionales nacionales " Si 
resultase que el interesado no cotizo en ultimo lugar al regimen de SS espanol y que tampoco procede 
considerar que asi jue, dicho interesado no tendria derecho a la prestaci6n controvertida ni en virtud del 
articulo 67 del Reglamento n°  1408171 ni en virtud del articulo 51 del Tratado. Por el contrario si cotizo 
en ultimo lugar al regimen de SS espanol 0 debe considerarse que asi jue, procede examinar si se 
cumplen los requisitos nacionales ". 
1096 En este senti do se pronunci6 la Sala de 10 Social del TS el 1 7-12-1997 (RJ 1997/9841), el 7-5-1998 
(RJ 1 998/4584) (vease FOJo 2°), el 1 8-6- 1 998 (RJ W 1 998/5409), vease (pJa 4°.3), la sentencia de 13- 10-
1 998 (RJ 1 998/7810), 0 la del 1 9- 10- 1 998 (RJ 1 998/7869) Sentencia con un voto particular que defendia 
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de la legislacion espafiola donde el migrante podria prevalerse de la totalizacion para la 
obtencion de tal subsidio. Tecnica que Ie permitia, en su caso, acreditar un periodo de 
carencia de 6 afios y el derecho expectante a una pension de jubilacion contributiva, esto 
es el cumplimiento de todos los requisitos legales salvo la edad para tener acceso a la 
misma. 1097 Esta segunda exigencia, descartada la asimilacion del derecho expectante a 
una pension de jubilacion foranea, y con el objeto de evitar su posible caracter 
indirectamente discriminatoria fue reinterpretada por el TJCE. En efecto, se consideraba 
cumplido tal requisito cuando el migrante acreditase el periodo minimo de carencia 
estipulado por la legislacion espafiola para el reconocimiento de la mencionada pension 
d . b'l . , 1098 e JU 1 aClOn. 
Reconocido el subsidio para mayores de 52 afos, el INEM durante su 
percepcion realiza de nuevo cotizaciones delegadas, esta vez, respecto de la 
contingencia de jubilacion. En este contexto, resultaba congruente preguntarse si la 
legislacion espa:nola debia ser considerada competente, a tenor del articulo 44 del R. 
1408, para el reconocimiento de una pension de jubilacion contributiva. La 
jurisprudencia nacional parecia dejar abierta la puerta a tal posibilidad, 1099 sin embargo, 
la aplicacion residual del articulo 48 del R. 1408 mediante la consideracion de periodos de seguro 
unicamente a los que supusieran el alta en nuestro sistema de SS (Sentencia comentada por CHARRO 
BAENA, P. "Subsidio de desempleo de mayores de 52 afios. Trabajador que solo cotizo en Espana como 
emigrante retomado durante el perfodo de percepcion del subsidio por tal motivo, y que acredita mas de 
quince anos cotizados en un regimen de jubi1acion en Alemania". Re1aciones Labora1es, I ( 1999) p. 730 Y 
ss.) Como ponen de manifiesto los pronunciamientos que se mencionan a continuacion la interpretacion 
defendida en tal voto particular no ha sido asumida por 1a Sala: STS de 1 3- 1 1-98 (RJ 1998/9745) y 19-
1 1 -98 (RJ. l 99811 0007), 3- 12-98 (RJ 19981 10194), asi como en las posteriores STS de 8-2-1999 (RJ 
199911589), STS de 25-3-1999 (RJ 1999/35 17) Y STS de 7-4-99 (RJ 1999/4398), especialmente claro e1 
FOP 6° de la STS de 28- 10- 1999 (Rec. Num. 460111998). 
1097 Admitiendo 1a totalizacion vease 1a doctrina sentada por el TS desde su Sentencia de 21-9-98 (RJ 
1998/8546) que compendia claramente en su STS de 19- 10-98 (RJ 1998/7869). Debe descartarse la 
posibilidad que admite el TS (STS de 29-9-99 (RJ 1999/9099), STS de 15- 10-99 (RJ 1 999/7494) 0 FOP 
6° de la STS de 28-1 0-99 (Rec. Num. 460111998) de que se acredite el periodo de carencia mencionado 
mediante el computo exclusivo de cotizaciones foraneas. El recurso de la totalizacion parte como premisa 
de al existencia de cotizaciones espafiolas que convierten a nuestra legislacion en competente para el 
propio reconocimiento del subsidio, a la luz del articulo 67.3 del R. 1408. 
1098El TS sobre esta materia mantuvo una postura ambivalente, inicialmente acepto la acreditacion del 
derecho expectante a una pension de jubilacion en el sistema de SS de otro Estado miembro como ponen 
de manifiesto STS de 7-5-1998 (RJ 1998/4584), la de 1 8-6-1998 (RJ 1 998/5409) 0 1a de 7-4-1 999 (RJ 
1998/4398). Sin embargo, en otras ocasiones se conformaba con la acreditacion del mero periodo de 
carencia exigi do por la LOSS, vease la STS de 2 1 -9-1998 (RJ 1 998/8546) 0 la STS de 19- 10-98 
(RJl 998/7869). Finalmente el TS asumio claramente este ultimo criterio, como valoracion algo tardia de 
la STJCE Ferreiro Alvite, en la STS de 27-9- 1999 (RJ 1999/9408). 
1099 Veanse las siguientes sentencias del TS dictadas: el 2 1 -2-1997 (RJ 199711574), 6-3-1997 (RJ 
1997/2225), 23-6-1997 (RJ 1 997/5 1 36) Y 1 7-12-1997 (RJ 1997/9841) .  En 1a penultima de las sentencias 
mencionadas, en su FOJ03° se establece que "no es posible dudar de la plena validez y efectividad de tales 
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el legislador nacional intervino, cerrandola a finales de 1 998, mediante una disposicion 
ad-hoc que impedia computar las cotizaciones delegadas como parte del periodo 
minimo de carencia, requisito necesario para el reconocimiento de una pension de 
jubilacion contributiva. 1 100 Consecuentemente esta norma impedia a los migrantes que 
hubieran concatenado los subsidios de la manera expuesta, cubrir el periodo de carencia 
minimo de un ano exigi do por el articulo 48 del R. 1408, 1 10 1  esta vez plenamente 
aplicable, quedando la legislacion nacional espanola exonerada, por esta via, del 
reconocimiento de una pension de jubilacion contributiva. Alguna duda, no obstante, 
plantea la mencionada D.A, pues al limitar la virtualidad de esos periodos de seguro 
podria considerarse que discriminaba a los trabajadores migrantes respecto de los 
sedentarios. Efectivamente, aunque esta norma, teoricamente, se aplica tanto a 
trabajadores nacionales como extranjeros, se podria afirmar que inc ide de forma 
negativa exclusivamente sobre aquellos trabajadores que ejercieron su derecho a la libre 
circulacion. La prohibicion establecida en su seno resulta evidentemente inaplicable al 
trabajador sedentario nacional, pues a estos sujetos, a diferencia del migrante, se les 
presupone el cumplimiento de los requisitos para acceder a una pension de jubilacion 
espanola, condicion a la que se supedita la adquisicion del propio subsidio. En este 
contexto se podria entender que la intervencion normativa mencionada genera una 
desigualdad de trato peyorativa respecto de los trabajadores migrantes, y en definitiva 
cotizaciones; puesto que cumplen los requisitos que establecen las normas reguladoras del sistema 
espaliol de la Ss, y, por ende, se les tienen que otorgar todos los eJectos y consecuencias que estas 
normas determinan, entre los que se encuentra, con toda evidencia, el de su computo para la cobertura 
del pertinente periodo de carencia. Las razones que se esgrimen en la resolucion impugn ada podrian 
haber sido tenidas en cuenta por el legislador para privar de eficacia con el reJerido objeto, a las cuotas 
comentadas; pero al no haber adoptado el legislador ninguna medida de este tipo, no es posible, sin 
apoyatura legal alguna reducir el alcance y efectos de las mismas. " 
1 1 00 Vease la DA. 2 1  de la Ley 50/1998 de 30 de diciembre de medidas Fiscales, Administrativas y del 
Orden social, que in corp oro una Disposicion Adicional 28° al Texto Refundido de la Ley General de la 
SS, donde se senalaba que: "Las cotizaciones efectuadas por la Entidad Gestora por la Contingencia de 
Jubilacion conforme a 10 previsto en el apartado 2 del articulo 218 de esta ley, tendnin como eJecto para 
el calculo de la base reguladora de fa pension de invalidez y porcentaje aplicable a ella. En ningun caso 
dichas cotizaciones tendran validez y eficacia juridica para acreditat el periodo minimo de cotizacion 
exigido en el articulo 1 61. 1. b) de esta Ley que de conjormidad con 10 dispuesto en el articulo 215. 1. 3 ha 
debido quedar acreditado en el momento de la solicitud del subsidio por desempleo para mayores de 52 
alios ". En este sentido DESDENTADO BONETE, Aurelio. "En el laberinto: desempleo asistencial y 
jubilacion de los trabajadores migrantes entre el Derecho Comunitario y <las leyes de acompanamiento>" 
La Ley (de 10 Social) de 22-2-99. 
1 1 01 En efecto, en el marco de la legislacion espanola de SS, tan solo se podrfan computar, con el fin de 
cumplimentar el perfodo de carencia preciso, las cotizaciones delegadas realizadas por el INEM durante 
los meses de percepci6n del subsidio para emigrantes retomados, que no se vinculaban precisamente a la 
contingencia de jubilacion y que eran inferiores al ano en muchos casos. 
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un obsticulo a la libre circulacion, 1 102 carente de una razon objetiva que avalase su 
adopcion. Obviamente, no puede considerarse una justificacion valida de su adopcion, 
los problemas presupuestarios del sistema de SS espanol, ni el ahorro que tal normativa 
supone para el mismo. 
VI-2.- ANTICIPO DE PRESTACIONES 
Se trata de un problema superado, sin embargo, parece interesante mencionarlo 
al conectar con conceptos basic os del procedimiento de ca1culo comunitario. Las dudas 
se suscitaba en el marco de la aplicacion de Convenios bilaterales firmados por Espana 
respecto a los llmites que poseia la obligacion de anticipar prestaciones calculadas a 
prorrata. En un primer momento el TS obligo al anticipo de la cuantia teorica completa 
y no la prorrata de la misma correspondiente al sistema espanol, 1 103 partiendo del error 
de considerar que la cuantia teorica ca1culada por el INSS era una cantidad garantizada 
que se repartia a posteriori a prorrata entre todos los sistemas nacionales competentes y 
apoyando tal decision en el principio <pro beneficiario> 0 el de igualdad de trato entre 
migrantes y sedentarios 0 ape lando a la cooperacion interadministrativa. Este error 
conceptual fue subsanado, y desde 1991  el TS defendio que, en el marco aplicativo de 
ciertos convenios bilaterales de la SS, la responsabilidad del INSS respecto de los 
anticipos se limitaba a la prorrata de la cuantia te6rica espanola. 1 104 Entendiendo que las 
cuantias teoricas son un elemento de d.lculo diferente en cada legislacion del que cada 
institucion paga a prorrata un porcentaje. J l05 En este mismo sentido limitado debe 
1 102Esta norma impide que se cumpla la finalidad del subsidio para mayores de 52 anos, destin ado a la 
cobertura de la contingencia de prejubilacion, unicamente respecto de ciertos trabajadores migrantes a los 
que se cierra este puente hacia la jubilacion. Sujetos que, al igual que los sedentarios beneficiarios de este 
tipo de prestaciones, se encuentran en situacion de desempleo y poseen una edad que permite presuponer 
mayores dificultades para su reincorporacion a la vida activa 
1 103 Vease en este sentido las siguientes STS de 25-6- 1 973 (RJ 1 97312489), de 1 -6-81 (RJ 198112594), 9-
3-1982 (RJ 1 982/1 446), de 5-6-1 984 (RJ 1984/3291)  Y de 5-4-1 989 (RJ 1 989/2940). 
1 104 Vease en este senti do, entre otras, las siguientes STS: de 20- 1 2-91 (RJ 1 991/9274), de 1 4-2-92 (RJ 
1 992/1375), deI 5-2-93 (RJ 1 993/1 167), 3 1 -3-93 (RJ 1 993/2227) 22-5-93 ( RJ 1993/4905), 24�9-93 (RJ 
1 993/7034) 0 1 6-2-94 (RJ 1 99411054). Cuya doctrina ha sido recientemente ratificada en la STS de 5-5-
97 (RJ. 1 997/3650). En este sentido, citando parte de esta jurisprudencia inicial vease ORDEIG FOS, 
Jose Maria. EI sistema espanol de Seguridad Social (y el de fa Comunidad Europea). 5 ed. Act. 
EDERSA. 1 993. P. 593 Y GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA, Carlos. "La cotizitcion 
extranjera . . .  " op. cit. p. 22. Sobre los orfgenes de esta problematica en el marco de los convenios 
intemacionales suscritos por nuestro pais vease GOMEZ ABELLEIRA, Javier. "La regIa <pro rata 
temporis> y el anticipo por la entidad gestora espanola de la parte de pension de Seguridad Social a cargo 
de organismo extranjero." Actualidad Laboral . N° 201 17. 23-5-93.p. 367 Y ss. 
1 105 A mayor abundamiento en la STS de 3 1 -3-93 (RJ 1 993/2227) se senalarfa que: "en el sistema <pro 
rata temporis> no se otorga una sola pension fraccionada en dos porciones, sino que se conceden dos 
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entenderse la obligacion de anticipo que atafie al INSS, inc1uso cuando asuma el role de 
institucion instructora y resulte aplicable el ya mencionado articulo 45.5 del R. 574. 1 1 06 
VIII-3.- RECONOCIMIENTO DEL DERECHO A LA PENSION DE 
JUBILACION ESPANOLA: la Jubilacion anticipada. 
Aunque las posibilidades de jubilarse anticipadamente se han ampliado en el 
marco de la Ley 3512002 de 12 de julio (BOE num 167 de 1 3-7-02), anteriormente con 
canicter general, esto es, con independencia de la profesion desempefiada tan solo <los 
mutualistas> gozaban de tal prerrogativa; siendo estos los que acreditaban cotizaciones 
previas a 1 - 1 - 1967 en virtud de 1a DT. 1 . 9  de la OM de 1 8- 1 - 1 967. En este contexto 
resuItaba dudoso si ostentaban tal condicion de <mutualistas> los trabajadores 
migrantes que hubieran cumplido periodos de seguro en otro Estado miembro antes de 
1a mencionada fecha. 
En el marco de los convenios bilaterales suscritos por Espafia existio una 
division de opiniones, 1 107 que debe entenderse superada a partir de la STS de 1 8-10-
1993 (RJ 1 993/961 7), sentencia desde la que se adopta una postura contraria a tal 
asimilacion de condiciones. Argumentandose, a mi modo de ver, de forma poco 
convincente que no procede dicha asimilacion porque la OM mencionada otorgaba un 
pensiones parciales distintas con reglas de calculo y liquidacion especiales, de las que son responsables 
dos entidades gestoras diferentes (. . .) dada esta configuracion de las obligaciones de proteccion no es 
coherente que, salvo asuncion expresa de un deber en tal sentido, el organismo de SS de Espana anticipe 
una prestacion cuya concesion no es de su competencia. " Una critica a esta interpretacion en LOPEZ 
LOPEZ, Julia. Seguridad Social . . .  op. cit. p. 87 Y ss. 
1 1 06 En sentido contrario OJEDA AVILES, Antonio. Las pensiones . . . op. cit. p. 6 1 ,  defiende una 
sorprendente interpretacion del articulo 45 .5 del R. 574/72 que ha de partir necesariamente de la 
recepcion del Derecho extranjero en el foro. En efecto, considera que tal disposicion obliga a la 
institucion instructora a anticipar las pensiones prorrateadas que se reconoceran en los diferentes 
sistemas, debiendose realizar tal abono " . . .  no ya por tratarse de una obligacion solidaria, sino por 
directa imposicion de las normas comunitarias, debe adelantarse la pension total siempre y cuando se 
deduzca el derecho a prestaciones de los datos operantes en poder de la institucion instructora. De nuevo 
se obliga a cada pais a conocer peifectamente las legislaciones de todos los Estados miembros, Lo cual 
supone una fuerte responsabilidad. " 
1 \ 07 A favor vease Circular del INSS W 511 990 de 27 de marzo. La STS de 8-5-1970 (RJ 2538/70), sobre 
asimilacion de condiciones general, STCT 23- 12- 198 1  (RTCT 1 98117700) y STCT de 1 6-12-1987 
(RTCT 1 987/28605) la STSJ de Madrid de 4-1 1 -91  (AS 6 1 3 1); .En contra de esta practica, respecto de 
migrantes en Francia STSJ de Castilla Leon (Valladolid) de 2- 1 - 1990 (AS 1 990/3234) y 22-1 0-1 990 (AS 
1 990/3454) y STSJ de Galicia de 30- 1 0-9 1 (AS 1 991/5404), respecto de migrantes en Suiza, STSJ de 
Galicia de 6-3-91 (AS 1 99 111752), 1 0-4-91 (AS 1 99 1124 1 1 )  y 1 8-7-9 1 (AS 1 991 14586) y STSJ de 
Catalufia de 1 0-4-92 (AS 1 99212260) Y respecto de emigrantes a Alemania STSJ de Galicia de 1 8-6-92 
(AS 1 992/3053) y 15-2- 1 993 (AS 1 993/753) 
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derecho de canicter residual que no forma parte del sistema de prestaciones de la SS 
establecido en el Derecho Espafiol. 1 108 
En el seno del R. 1 408, por su parte, debe sefialarse que no se encuentra ni en su 
articulado, ni tan siquiera en su Anexo VI.D, destinado a Espafia, disposiciones que 
obliguen a una asimilaci6n de condiciones en el sentido expuesto. De manera que, a 
priori, parece que la respuesta debe ser negativa a la consideraci6n del migrante como 
mutualista, pues no existe en el seno de la norma comunitaria una asimilaci6n general 
de condiciones, ni el migrante gener6 expectativa de derecho alguna en la norma 
nacional previa al sistema de SS vigente que deba ser amparada por la norma transitoria 
mencionada. Sin embargo, como en otras tantas ocasiones sobre la negativa a una 
asimilaci6n de una condici6n extranjera, en este caso la cotizaci6n foninea previa a 
1 967, planea la duda de la existencia de una discriminaci6n indirecta por raz6n de la 
nacionalidad, pues las consecuencias negativas afectan especialmente a los migrantes, 
peIjudicados por el mero ejercicio de su derecho a la libre circulaci6n. 
El TS no se ha pronunciado directamente sobre la calificaci6n como mutualista 
del migrante que hubiera desarrollado una actividad profesional en otro Estado miembro 
antes de 1 967, ni sobre la posibilidad que solicite jubilarse anticipadamente. 
Asimilaci6n de condiciones y consecuencia juridica de la misma, no obstante, aceptadas 
por algunos TSJ como pone de manifiesto el FOP 3°. 1 de la STS de 1 3-6-2000 (RJ 
7 1 70100). 1 109 En realidad, el TS ha abordado esta cuesti6n desde otro punto de vista, 
valorando la virtualidad de las cotizaciones fonineas previas a 1 967 para que el 
migrante obtuviese, en el marco de la D .T.2.2 de la mencionada OM el reconocimiento 
de las que se han denominado <cotizaciones ficticias por edad> y su c6mputo en el 
calculo del porcentaje de prorrata temporis. Tal posibilidad en el caso de trabajadores 
que no eran mutualistas pero que estuvieron con posterioridad afiliados al sistema 
1 108 Deduciendo 10 contrario con base en la misma sentencia y defendiendo la asimilaci6n de condiciones 
cuando hubiera cotizaciones al ROSS con posteriori dad a las fonineas, vease GARCIA DE 
CORT AZAR Y NEBREDA, Carlos. "La cotizaci6n extranjera . . .  " op. cit. p. 3 1 .  
1 109 Donde se sefiala "en la senten cia impugnada no se discute si el trabajador tiene 0 no derecho a 
jubilarse anticipadamente a la edad de 61 anos. En realidad, como ha afirmado y plantea el propio 
recurrente, 10 que se cuestiona es, « siendo indiscutida la concesion del derecho a fa jitbilacion 
anticipada al cumplir 61 anos> > " En efecto, en la sentencia de comparaci6n (STSJ de Andalucia 
(Malaga) de 1 8- 12- 1998 ( . . .  ) "10 debatido es si un trabajador que, con anterioridad a 1967, ha prestado 
servicios en Alemania desarrollando una actividad laboral, que, de haber realizado en Espana, hubiera 
dado lugar a su inclusion en el mundo laboral tienen derecho a jubilarse en Espana anticipadamente. Y 
este derecho a lajubilaci6n anticipada es el que reconoce la sentencia de contraste . . . . " Vease tambien la 
STSJ de Extremadura de 30- 1 2-93 (AS 5 147) que considera que esta asimilaci6n de condiciones se deriva 
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espanol ha sido denegada, de forma indirecta, en el fOJo 3°.4 de la ultima STS 
mencionada y en el fOJo 3 ° de las STS de 1 8_9_0 1 . 1 1 10 Considerando el rechazo del TS 
a tal asimilacion de condiciones, fundamentada basicamente: en la ausencia de 
expectativas de derecho del migrante en el marco del mutualismo y en la inexistencia de 
discriminacion en una norma aplicable a nacionales y extranjeros, cabria preyer una 
respuesta negativa del TS a la prerrogativa de jubilacion anticipada de los migrantes en 
los supuestos descritos. Sin embargo, como se pondra de manifiesto en el epigrafe VIII-
4-2-1 de este mismo capitulo, la postura mantenida por el TS respecto a las 
<cotizaciones ficticias por edad> podria ser revisada a la luz de la soluci6n que aporte el 
nCE al Asunto Barreira Perez (C-347/00) que en el momenta de cerrar este trabajo 
permanece todavia sub-iudice. En efecto, puede aventurarse, extrapolando las 
Conclusiones que al mencionado asunto ha presentado el Abogado General el 6-6-02, 
que la negativa a realizar una asimilacion de condiciones foraneas para la concesion de 
la calidad de mutualista y el logro de las prerrogativas juridicas que de ella se derivan, 
entre elIas la jubilacion anticipada, esconderia una discriminacion indirecta por razon de 
la nacionalidad que no parece avalada por ninguna causa objetiva. 
VIU-4.- CALCULO DE LA PENSION DE JUBILACION 
En Espana el calculo de una pensi6n de jubilaci6n contributiva es, sin duda, la 
materia de la norma derivada de coordinaci6n que mas problemas juridicos plantea. 
Como se pondra de manifiesto en este epigrafe, tales problemas se suscitan en el seno 
del procedimiento de calculo <comunitario> definido en el articulo 46.2, tanto respecto 
del calculo de la cuantia teorica, como de su correspondiente porcentaje de prorrata 
temporis. En primer lugar persisten dudas sobre un aspecto crucial para los intereses de 
los migrantes, esto es, el ca.lculo de la base reguladora de la cuantia teorica, utilizando 
las pautas establecidas en el articulo 47. 1 .  g) y en el Anexo VLD.4° del R. 1408, que no 
han sido disipadas por tres STJCEs, sumadas a incontables STS. Respecto del calculo 
de la prorrata los problemas interpretativos versan sobre la obligatoriedad de computar 
ciertos periodos ficticios materia que ha generado una cuestion prejudicial que en el 
momenta de cerrar este trabajo se encontraba toda�ia subiudice. A la vista de tales 
problemas resulta reconfortante constatar que la legislacion espanola se mantiene ajena 
de forma inconcusa del tenor literal del articulo 45 . 1  del R. 1408, que tradicionalmente se ha conside�ado 
que establece tan solo eJ derecho a la totalizacion en el capitulo III. 
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a la compleja normativa comunitaria contenida en los articulos 46 bis, 46 ter y 46 quater 
del R. 1408, destinados, como es sabido, a la coordinacion aplicativa de las NNA. 
Como pone de manifiesto la jurisprudencia espafiola 1 1 1 1  y la pnictica administrativa, 
sobre las pensiones de jubilacion espafiolas liquidadas en el marco del R. 1408 no se 
aplica NNA alguna. Efectivamente, la normativa espafiola relativa a la concurrencia de 
pensiones con otras prestaciones 0 rentas posee un canicter meramente interno, que la 
incapacita para su aplicacion en el marco del R. 1408 a tenor del articulo 46 bis.3 .a). 
Las NNA espafiolas solo aluden a la incompatibilidad de las pensiones nacionales con 
otras prestaciones del propio sistema, 1 1 12 circunstancia que no solo simplifica el 
complejo procedimiento de doble ca1culo comunitario, sino que redunda en beneficio 
del trabajador migrante, promocionando de forma indirecta el ejercicio de su derecho a 
la libre circulacion. 
VIII-4-1.- Problemas en la determinacion de la base reguladora de la 
cuantia teorica espanola. 
La determinacion de la base reguladora como primer paso para el caIculo de la 
cuantia teorica, defnida en el articulo 46.2.a), paradojicamente resulto especialmente 
problematica cuando en desarrollo del articulo 47. 1 .g), el R. 1248/92 introdujo en el 
Anexo VLDAOdel R. 1408 1 1 1 3 una interpretacion sobre la aplicacion concreta de dicho 
1 1 10 Sentencia que debe senalarse que no sienta doctrina al no apreciarse en el marco del recurso para la 
casacion de doctrina que resuelve, al no apreciar ni contradiccion ni identidad con las sentencias de 
contraste. Vease (Rec. Num. 397812000). 
I I  I I  No existe jurisprudencia espanola que aluda a l a  aplicacion de NNA, sin embargo, debe advertirse la 
existencia de dos sentencias del TS en cuyo marco se hace una valoracion de la posible aplicacion de la 
NCA incluida en el articulo 46.3 del R. 1408 en su version previa a la reforma operada al R. 1248/92 que, 
como es sabido, supuso la derogacion de la misma. Se trata de un error muy llamativo, si se considera que 
la mencionada disposicion ya desde 1975 y en virtud de la sentencia Petroni, poseia tan solo una 
virtualidad muy residual . Veanse los FOJo 3° de las sentencias dictadas el 7-12-1999 (RJ 1 999/9693) y el 
13-6-2000 (RJ 200017170). No se trata de un error exclusivo de lajurisprudencia, GARCIA ROMERO, 
Belen. El Regimen de invalidez de los emigrantes comunitarios. Tirant 10 Blanch. Valencia 2001 ,  p. 82 y 
ss. analiza como NCA vigente el derogado articulo 46.3, a pesar de haber comentado previamente (p. 41-
43) el contenido de los articulos 46 bis, ter y quater introducidos por e l  Reglamento 1248/92. 
1 I 12VeaSe, el articulo 122 de la LGSS dedicado a la <incompatibilidad de pensiones>donde se establece 
que: "las  de este  General seran  entre sf cuando coincida en un mismo 
benejiciario, a no ser que expresamente se disponga 10 contrario, legal a reglamentariamente. En caso 
de incompatibilidad, quien pudiera tener derecho a dos 0 mas pensiones optara par una de ellas ". 
Tampoco concurre este canicter extemo, exigido desde el 46 bis.3 .a) del R. 1408, en el regimen de 
compatibilidad ad-hoc establecido para cada una de las pensiones espanolas, tanto de supervivencia 
(articulos 175.2, 1 79, 221.2 LGSS, articulos 10 y 22 de la OM 1 3-2-1967), como invalidez (137.3, 1 4 1 . 1 ;  
221 .2 LGSS) 0 jubilaci6n (165,166, 18 1 .b) LGSS.) Vease, por todos, sobre la incompatibilidad de las 
pensiones de jubilaci6n RON LATAS, Ricardo P. La incompatibilidad de pensiones en el sistema 
espanol de Seguridad Social. Civitas. Madrid. 2000.p. 89 y ss. 
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articulo. Estas dificultades se pusieron de manifiesto en la STJCE de 12-9-1 996 sobre el 
Asunto Lafuente Nieto (C-25 1 194), en la STJCE 9-10-1 997 sobre el Asunto Naranjo 
Atjona (C-3 1196, 32/96 y 33/96); versando sobre esta materia la primera cuestion 
prejudicial planteada por el TS sobre el R. 1408 y que daria lugar a la STJCE de 1 7-12-
1998 sobre el asunto Grajera Rodriguez (C-1 53/97). 
Como es sabido, la legislacion espafiola que regula el ca1culo de las pensiones de 
vejez contributiva establece el ca1culo de una base reguladora sobre la que se aplica un 
determinado porcentaje en funcion del periodo de carencia cumplido. Para el ca1culo de 
la mencionada base reguladora se establece en el afio 2002 la toma en consideracion de 
las bases de cotizacion del solicitante en un periodo de referencia de 1 5  afios, ubicados 
en el momento previo al hecho causante. Pues bien, no puede descartarse que el 
migrante durante ese periodo de referencia carezca de bases de cotizacion nacionales 0 
que estas resulten insuficientes para colmarlo completamente. Estas lagunas totales 0 
parciales en el caso del migrante, pueden ser consecuencia del mantenimiento de una 
relacion de afiliacion-cotizacion al sistema de otro Estado miembro por aplicacion 
imperativa de las normas de conflicto del Titulo II del R. 1408. Las diferentes soluciones 
al problema expuesto variaran en funcion de la interpretacion que se realice del 
mencionado articulo 47. 1 .g) del R. 1408, cuya aplicacion se precisa en el Anexo 
VI.D.4°. Sin olvidar como premisa interpretativa que: 
EI articulo 47 es " . . .  una norma complementaria para el calculo de la cuantia 
teorica de la presta cion contemplada en la letra a) del apartado 2 del articulo 46 del 
mismo Regfamento. Por 10 tanto, debe interpretarse a la luz de esta ultima disposicion 
y, como afirmo el TJCE en la sentencia de 9 de agosto de 1994, Reichling (C-406/93) 
a fa luz del objetivo fijado por el articulo 51 del Tratado, que implica, en particular, 
que los trabajadores migrantes no deben sufrir una reduccion de la cuantia de las 
prestaciones de SS por el hecho de haber ejercitado su derecho a la libre circulacion 
,, ] ] ] 4 
Rasta la aprobacion del Reglamento 1248/92 existian tres teorias que partian de 
la existencia de una laguna cotizadora que debia ser integrada, con el objeto de no dejar 
vacio de contenido el derecho a una pension de vejez contributiva reconocida en el seno 
de nuestra legislacion con 0 sin ayuda de la normativa de coordinacion. Con este 
1 1 13 El Anexo VLDAo seiiala que: "a) en aplicacion del articulo 47 del Reglamento, el ctilculo de la 
prestacion teorica espanola se efectuani sobre las bases de cotizacion reales del asegurado, durante los 
anos inmediatamente anteriores al pago de la ultima cotizacion a la SS espanola. b) la cuantia de la 
penSion se incrementara con arreglo al importe y revalorizaciones calculados por cada ano posterior 
para las pensiones de la misma naturaleza. " 
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objetivo, se recurria al computo de bases de cotizacion ficticias, es decir, no realizadas 
efectivamente en el marco de nuestra legislacion. Los tres posibles sistemas que se 
exponen a continuacion generaban importantes diferencias cuantitativas en la cobertura 
del migrante y, en consecuencia, una gran litigiosidad, 1 1 15 todos ellos fueron 
cuestionados por el neE y parcialmente sustituidos por el procedimiento establecido 
en el Anexo VI.DA.o del R. 1408. 
En primer lugar, la Entidad Gestora aplicaba las bases minimas, en virtud de las 
normas intemas sobre cobertura de lagunas establecidas en la LGSS, 1 1 1 6  Y de las que, no 
obstante, como es sabido que dan excluidos algunos Regimenes especiales. 1 1 17 Normas 
que estipulaban la integracion con las bases minimas de cotizacion correspondientes a la 
categoria que tenia el trabajador migrante en el periodo de referencia anterior al hecho 
causante. 1 1 1 8 La integracion de lagunas con bases minimas basada en la equiparacion del 
1 1 14 Veanse en este senti do el apartado 33 de la Sentencia Lafuente, que se reitera en el apartado 1 7  de la 
sentencia Grajera. 
1 1 1 5  Las consecuencias econ6micas de la aplicaci6n de las distintas interpretaciones son muy diferentes, 
segun RIOS SALMERON, B. "Reglamentos comunitarios y pensiones qe invalidez (nota de urgencia a 
la STJCE de 12  de septiembre de 1996 caso "Lafuente" Actualidad Laboral nOI11997.p. 1 3  y ss. senala 
que "las diferencias son sensibles : si el valor de las bases minimas se hace equivaler al 100% el de las 
bases medias ascenderia la 192 '5% y el de las bases maximas al 285%. Demasiado para ser alternativas 
de una interpretacion jurfdica". 
1 1 16 Teoria que, en opini6n de GONZALO GONZALEZ, B. Introduccion . . . op. cit. p.74, es la tecnica 
mas coherente con la norma intemacional y la mas respetuosa con la legalidad intema, aunque no sea la 
mas favorable para los emigrantes. 
I l l 7  En efecto, no se aplica tal cobertura de lagunas para la determinaci6n de la base reguladora ni en el 
RETA, ni en el marco del Regimen Especial de Empleados del Hogar (REEH), de manera que siguiendo 
la doctrina de las bases minimas, desde un punto de vista te6rico, no puede descartarse que una pensi6n 
reconocida via coordinaci6n tenga una base reguladora igual a cero, en el supuesto de que no existan 
bases de cotizaci6n nacionales durante el periodo de referencia. Para evitar estos efectos indeseables el 
TS en su sentencia de 25-2-2000 (RJ 200012238) recurre a una interesante asimilaci6n de condiciones 
para la determinaci6n de la base reguladora de una pensi6n de Incapacidad permanente, reconocida 
inicialmente via coordinaci6n en el marco del REEH, esto es, al unico al que estuvo afiliada la 
demandante en Espana. El TS, que aboga por la aplicaci6n de las que se denominaran bases reales, no 
obstante, atribuye a la interesada el beneficio de la integraci6n de lagunas con las bases minim as, 
considerando la norma intema (articulo 26.2.c) del Decreto 234611 969) que obliga a otorgar la pensi6n en 
el marco del Regimen donde hubiera sumado mas perfodos de cotizaci6n. Efectivamente, el TS a la vista 
de que eran mas cuantiosas las cotizaciones francesas realizadas en el marco del Regimen General que las 
efectuadas en Espana en el seno del REEH permite tal integraci6n, argumentando en su FOJo 2°.2 que la 
negativa a realizar tal asimilaci6n de condiciones resultarfa discriminatoria y perjudicarfa al migrante por 
el mero hecho de haber ejercido su derecho a la libre circulaci6n. 
1 1 1 8 En ocasiones el INSS al no existir en muchos casos una categorfa profesional espanola en el periodo 
de referencia y ser la laguna de cotizaciones nacionales completa, optaba por aplicar a los migrantes las 
bases minimas conectadas al SMI que entonces se establecia para mayores de 1 8  anos. En un ultimo 
periodo, sin embargo, se aplicaron las bases minimas de la categoria, tomando como referencia aquella 
que tuviera el migrante cuando cotiz6 por ultima vez en Espana. Criterio este ultimo que solfa coincidir, 
en sus efectos practicos, con el anterior al ser peones la gran mayoria de estos trabajadores. Muchos 
autores consideraban que esta tecnica discriminaba al migrante frente al sedentario, pues si el primero " . . .  
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trabajador migrante con el trabajador sedentario sin obligacion de cotizar, fue dec1arada 
contraria al Derecho comunitario. En efecto, el TJCE constato que en su seno no se 
respetaba el principio basico de que "el trabajador migrante no debe sufrir una 
d . , d I t' d I . , h b '  b 'd . fi . ,, 1 1 19 re ucczon e a cuan lG e a prestacLOn que a rza 0 tem 0 Sl no uera mlgrante . 
Esta teoria solo sera aplicable cuando la laguna tenga su origen en un periodo de 
inactividad del migrante y no en la obligada cotizacion al sistema nacional de otro 
Estado miembro. En segundo lugar, las bases maximas, solicitadas mayoritariamente 
por los migrantes, suponia caIcular la base reguladora en funcion de las cotizaciones 
espanolas que hubieran abonado de recibir sus salarios extranjeros en Espana. 1 1 20 La 
elevada cuantia de muchos de estos salarios, por ejemplo alemanes, conducia a la 
aplicacion de las bases maximas de ahi su denominacion. 1 1 2 1 EI TJCE senalo que la 
determinacion de la base media de cotizacion espanola en funcion unicamente del 
importe de las cotizaciones pagadas en otro Estado miembro se opone frontalmente al 
tenor del articulo 47. 1 122 Sistema que, aunque no encaja exactamente con la definicion 
realizada de la tecnica de las bases maximas, cuyo referente no era la cotizacion 
extranjera si no el salario alli percibido, supondria un rechazo a la asimilacion de 
condiciones del elemento extranjero en la que, en definitiva, se basa esta teoria. En 
hubiera cumplido toda su carrera de seguro en Espana hubiese tenido con toda probabilidad, unas bases 
de cotizacion computables mas altas " DESDENT ADO BONETE, Aurelio. "La Seguridad Social de los 
trabajadores migrantes de la Union Europea en unificacion de doctrina" Noticias de la Union Europea. 
(NUE) Febrero 1998. p. 92. 
1 1 1 9 Principio que se desprende del articulo 42 TCE, tal y como se recoge en el Apartado 38 de la STJCE 
Lafuente que cita, a su vez, e1 apartado 26 de la STJCE Reichling de 9-8-1994. (406/93). 
1 1 20 "Se toman esos valores extranjeros y luego se transforman en bases de cotizacion espanalas, como si 
fueran salarios percibidos en Espana pero con el limite de la escala de bases minimas y maximas ". 
DESDENTADO BONETE, Aurelio. "La Seguridad Social de los trabajadores . . .  " op. cit. p. 92 
1 1 21 Esta tecnica que venia utilizando e1 TS para el di1culo de pensiones en el marco del Convenio 
bilateral Hispano-Aleman, de acuerdo con la STS 1 8- 1 0- 1989, "impone probablemente al organismo 
gestor un sacrificio que puede ser excesivo en relacion con la contribucion realizada y otorga al 
trabajador migrante un tratamiento superior al de la media de los trabajadores que han permanecido en 
el pais de origen ". DESDENT ADO BONETE, Aurelio. "EI problema de la determinaci6n de la base 
reguladora de la pensi6n espafiola en los supuestos en que el c6mputo comprende perfodos de cotizaci6n 
que se han completado en otro pais de la Uni6n Europea."/eni VV.AA. Problematica Espanola de la 
Seguridad Social Europea. IERI. Comares. Granada. 1 999. P.95 Y ss. Una critica a esta tecnica de 
integraci6n en GARCIA de CORT AZAR Y NEBREDA, Carlos. "La cotizacion . . .  " op. cit. p.24. 
1 1 22 Vease apaJtado 39 de la Sentencia Lafuente. En este senti do contrario a este descarte de las bases 
maximas se defiende su pervivencia en ROJAS, Manuel. op. cit. p.36. Mas recientemente OJEDA 
AVILES, Antonio. "El Tribunal Supremo frente a las pensiones europeas: una accidentada historia". 
Aranzadi Social. N° 112000. P.58. Autor que defiende esta teoria reconociendo, no obstante, su 
inviabilidad en el marco del Anexo VI.D del R. 1408, cuya validez ha sido ratificada por e1 TJCE. 
405 
tercer lugar, y desde la STS de 25_2_921 123 se estableci6 por el TS la teoria de las bases 
medias, consistente en integrar la laguna ca1culando anualmente la media aritmetica de 
las bases de cotizaci6n maxima y minima espanolas para un trabajador de la misma 
categoria profesional que la que desempenaba el actor en el extranjero, 1 124 debidamente 
actualizadas con los coeficientes del IPC aplicables. Esta soluci6n basada en la equidad 
y carente de una cobertura legal concreta, fue cuestionada por su desconexi6n con la 
realidad salarial y cotizadora del trabajador migrante afectado. 1 l25 En las tres STJCEs 
dictadas sobre la materia se aprecia la predilecci6n del TJCE por las bases reales, de la 
que se podria defender que se desprende un rechazo tacito a las bases medias, sin 
embargo, el TS sigui6 aplicando esta teoria. 1 126 
A partir de la entrada en vigor del R. 1248/92 el INSS comenzaria aplicar el 
Anexo VI.DAo, en cuyo marco se establece: por un lado, el c6mputo exclusivo de "las 
bases de cotizacion reales del asegurado " y, por otro lado, se traslada el periodo de 
referencia que abarcara los anos previos a la ultima cotizaci6n espanola. En efecto, el 
Anexo parecia asumir respecto del calculo de pensiones de los migrantes, la doctrina 
jurisprudencial del parentesis creada por el TS para acreditar un cierto periodo de 
carencia en el estricto marco del Derecho nacional. La traslaci6n del periodo de 
referencia, si bien impide que en su seno exista un vacio total de cotizaciones 
nacionales, 1 127 sin embargo, no impide que puedan existir lagunas parciales que 
1 1 23 Sobre lajurisprudencia nacional previa a 1992, vease: RIOS SALMERON, B. "Reglamentos . . .  " op. 
cit. p.8. LOPEZ LOPEZ, Julia Seguridad Social . . . op.cit. p . 1 14  y ss. ROJAS, Manuel. "Duda hi spano­
comunitaria aclarada que precisa c1arificacion. Estudio de la Sentencia Lafuente Nieto .. . "Aranzadi Social. 
Junio 97 n05 . p. 1 9  y ss. DESDENTADO BONETE, Aurelio "La Seguridad . . .  " op.cit. p. 9 1 .  
1 124 Esta es la opcion elegida por los tribunales espanoles que podrian haber optado tambien por la 
categoria correspondiente al ultimo trabajo en Espana. La opcion entre la categoria nacional y extranjera 
podria plantearse tambien respecto de la teoria de las bases minimas y maximas. Vease respecto de estas 
ultimas DESDENT ADO BONETE, Aurelio. "La Seguridad . . .  " op. cit. nota n° 1 6  p.92. 
1 125 GARCIA de CORTAZAR y NEBREDA, Carlos. "La cotizacion . . .  " op. cit. p.25. senala que la 
evolucion de esta media aritmetica no responde " . . .  totalmente a la evolucion de los incrementos salariales 
anuales, habiendose producido en el pasado desajustes y disparidades significativos " como la producida 
en el ano 1993 donde el incremento salarial en Convenios Colectivos de 5,48% cuando la base media 
aritmetica del grupo 1 0  aumento en un 29,71 %. 
1 1 26 EI TS aplico las bases medias hasta la STS de 27 de marzo de 1995 (RJ. 199512560), que inc1uia ya 
un voto particular, e incluso despues de la STJCE Lafuente, como pone de manifiesto el pOJo 3° de la STS 
17- 1- 1997 (RJ . 1997/558). 
1 127 Siempre considerando que las cotizaciones reales del asegurado en nuestro pais tendran que ser como 
minimo de 1 ano, pues este es el periodo minimo para la apertura obligatoria del proceso de totalizacion 
de acuerdo con 10 establecido en el ya mencionado articulo 48 del R. 1408. Debe recordarse que ni 
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debenin, de nuevo, ser integradas. Efectivamente, las disposiciones del Anexo no 
garantizan la existencia de cotizaciones suficientes para colmar un periodo actualmente 
fijado en 1 5  alios y que obliga, en muchos casos por la emigraci6n masiva producida en 
los alios 60 a la tarea infructuosa de identificaci6n de bases de cotizaci6n remotas. I 128 
En estos casos y ante bases de cotizaci6n tan antiguas y desactualizadas, la base 
reguladora alcanzaba cantidades minimas. 
Algunos de los problemas que suscitaba el sistema de calculo ad-hoc para el 
migrante creado por el Anexo VI.DAo, fueron puestos de manifiesto por el TS al 
plantear la cuesti6n prejudicial que originaria el Asunto Grajera. Se cuestionaba, 
incluso, la propia validez del tan citado Anexo, 1 129 Y en concreto, la traslaci6n del 
periodo de referencia, generador de cuantias te6ricas exiguas al computar bases de 
cotizaci6n remotas; 1 1 30 circunstancia no suficientemente atenuada mediante la 
revalorizaci6n de la pensi6n propuesta en la letra b) del Anexo VI.DAo. 1 1 3 1 El TS 
siquiera este periodo minima de un ano que debe haberse realizado obligatoriamente, ha de ubicarse, en 
su totalidad, dentro del perfodo de referencia. 
1 1 28 Si la ultima cotizaci6n se hubiera realizado en 1 960, y el hecho causante se produjera en 2002 tras 
retrotraernos 1 5  afios habra que identificar la cuantfa de las bases de cotizaci6n del interesado hasta 1 945 
si existiesen. Se trataba en cualquier caso de ". . .  periodos muy lejanos en el tiempo a la fecha del hecho 
causante de la prestacion y, en muchos casos, no se tendra constancia de las bases de cotizacion por las 
que cotizo el interesado, ni datos para su posible determinacion, e incluso, en problemas de tiempo en el 
que el sistema de SS vigente las bases 0 cuotas de seguro ten ian una estructura distinta a la actual, no 
siendo posible determinar base reguladora alguna (SO VI y Retiro Obrero.)" Como reconoce el propio 
INSS en su Circular de 20-7- 1 992. Citada por RlOS SALMERON, B. op.cit. p. l 4. y en el P]O I O  de la 
STSJ (Murcia) 21 -2- 1997 (AS 377) de la que es ponente. 
1 1 29 Vease FOj03° del Auto de 1 7-3- 1 997 (RJ 1 99712566) donde se cuestiona la validez del Anexo a al luz 
de los artfculos 39 a 42 del TCE considerando que el " . . .  sistema de calculo del Anexo no se equipara al 
trabajador emigrante con el trabajador de su misma situacion profesional que hubiera permanecido en 
activo y cotizando en Espaiia hasta el momenta del hecho causante " Si no que en senti do contrario, "la 
equiparacion solo se establece, de una manera incompleta con el trabajador que hubiera causado 
derecho a una pension de espaiiola en el momento que el emigrante pago su ultima cotizacion antes de la 
emigracion, 10 que, aparte de introducir un elemento de comparacion arbitrario (la situacion del 
emigrante no es equivalente a la del pensionista que causa derecho en el momento de la emigracion, ni 
son las mismas las normas aplicables para el calculo de las dos pensiones), no ofrece una garantia 
equivalente a la actualizacion de las bases de cotizacion " 
1 1 30 EI Juzgado .de 10 Social nO 30 de Madrid en su sentencia de 24-1 -95 impugna la cuantfa te6rica fijada 
inicialmente por el INSS en 2.873 ptas., obligando a este organismo a fijar una base reguladora de 
149.988 ptas. ca1culada en funci6n de las bases maximas de cotizaci6n. Esta resoluci6n sera revocada por 
el TSJ de Madrid que en terminos generales ratificara el ca1culo inicialmente realizado por el INSS 
amparandose en el tenor literal del mencionado Anexo VLD del R. 1408. 
1 1 3 1  La actualizaci6n de la pensi6n "en la mismaforma en que 10 hubiere sido una pension de la misma 
naturaleza " no compensa el calculo sobre cotizaciones tan desactualizadas. De hecho, como senala el TS, 
" . . .  hasta 1972 no se introducen criterios legales para la revalorizacion y solo a partir de la Ley 2611985 
se establece - de forma parcial- una garantia automatica para la adaptacion de las pensiones a la 
evolucion del indice de precios al consumo, siendo ademas conocido el efecto de concentracion en los 
minimo que se produjo como consecuencia de los criterios de revalorizacion aplicados en los aiios 
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·d b '1 1 1 · · , d 1 b 1 1 32 dri ' te conSl era a que so 0 a actua lzaClOn e as ases po a compensar su carac r 
remoto, tal y como habia insinuado el propio TJCE en sentencia anteriores. l 1 33 
Por su parte, el TJCE en la sentencia Grajera, en primer lugar, confirm6 la 
validez del Anexo controvertid01 l34 y en consecuencia admiti6 la traslaci6n del periodo 
de referencia que no ha de situarse, como sucede con canicter general, en el momento 
previo al hecho causante. Pues entiende el nCE que en tal caso se tomaria " . . . como 
periodo de referencia un periodo durante el cual el trabajador migrante no particip6 
efectivamente en la financiaci6n del regimen de SS nacional y que, por otra parte, ya se 
tiene en cuenta con arreglo a la legislaci6n del otro Estado miembro en el que trabaj6 
el interesado. " Esta argumentacion resulta controvertida ya que, por un lado, a tenor del 
articulo 46.2.a), la cuantia teorica es una pension ficticia calculada sobre la vida laboral 
completa del trabajador en el marco de la legislacion competente, la cual no puede ser 
modificada, maxime cuando tal cambio va en detrimento de los intereses del 
migrante. 1 1 35 Mientras que, por otro lado, los elementos de contributividad y reparto de 
setenta y primera mitad de los ochenta ". Lo que en definitiva significa afirmar que la evolucion historica 
y carencias de nuestro sistema de SS, imposibilitan que la interpretacion del articulo 47. 1 .  g), contenida en 
el Anexo VI.DAo, se adecue a los objetivos del articulo 42 TCE. Como sefialo eI Abogado General en el 
apartado 1 7  de sus Conc1usiones sobre este Asunto, parafraseando al TS: " . . .  el sistema de actualizacion 
establecido en la dis posicion pertinente del Anexo VI del Reglamento es, incluso antes que 
discriminatorio en abstracto, incapaz de juncionar de manera satisjactoria en la pnictica: al perjuicio 
para los trabajadores migrantes se aiiade por asi decirlo- la burla ". 
1 132 Como ha sefialado la doctrina, exceptuando a las bases de cotizacion que conectan con eI elemento 
salarial no existen "indices, serios y ademas conocidos de todos, que permitan estabfecer, por categorias 
projesionaies, el movimiento de las retribuciones ". RIOS SALMERON, B. op. cit. p. 1 5 .  
1 1 33 Aunque en el Fallo se estipulaba la actualizacion de la cuanda teorica, en los apartados 39 y 40 de la 
STJCE Lafuente se aludia a la actualizacion de las bases de cotizacion. Este tipo de afirmaciones se 
reiteraron en el apartado 28 de la STJCE Naranjo Arjona, a pesar de que en esta segunda sentencia ya se 
consideraba el tenor del Anexo VLDAo, que obJiga a la actualizacion de la propia pension resultante. 
1 1 34 EI TJCE tan solo detecto una fisura en el Anexo VLDAo, en su opinion poco relevante, 
concretamente en la actualizacion Iimitada de la cuantia teorica que se establecia en eI apartado b) in fine 
del punto 4°. Circunstancia insuficiente para dec1arar la invalidez parcial del Anexo propuesta par el 
Abogado General . La aprobacion del Reglamento (CE) n° 1223/98 del Consejo, de 4 de junio de 1998 
(DOCE L 168, p. l )  supuso la supresi6n de la parte de frase "hasta ef ano anterior al hecho causante" 
poniendo fin a esta discrepancia, como admite eI Considerando octavo de la Exposicion de motivos del 
citado Reglamento. 
. 
1 1 3 5  Consciente de que las disposiciones del Anexo VLD son parte del R. 1408 y normas comunitarias, 
pero considerando que se apJican unicamente en el marco de la legislaci6n del Estado miembro al que van 
destinadas y que establecen un regimen ad-hoc de ca.culo que va en detrimento de los intereses del 
migrante podrfa resultar extrapolable, con ciertas cautelas, la doctrina sentada por el TJCE en su sentencia 
de 23-9-82 sobre el Asunto Besem (274/8 1 ). En efecto, en el apartado 1 3  se sefialo que el R. 1408 y el 
principio de igualdad de trato, no permiten " . . .  que un Estado miembro, can vistas a la determinacion de 
la cuantia de las prestaciones en tales situaciones adopte disposiciones que tienen por objeto modificar 
el cafcufo de fa cuantia teo rica en el sentido de una disminucion en relacion a fa que resultaria de las 
disposiciones generales de la fegislacion nacional. " 
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carga financiera, en el marco del procedimiento comunitario de calculo no se han de 
valorar al calcular la cuantia teorica sino en un momento posterior, esto es, al aplicar la 
prorrata temporis. De manera, que solamente en el momento de aplicar esta segunda 
tecnica sobre la cuantia teorica seria razonable una disminucion de la cuantia de la 
pension, considerando que la carrera de seguro del migrante hubiera sido especialmente 
breve en nuestro pais. 
En segundo lugar, el nCE ratifica el computo de las <bases rea1es> defendido 
previamente en sus sentencias Lafuente y Naranjo. 1 136 Imponiendose un resultado 
cuantitativo al calculo de la cuantia teorica sobre tales bases rea1es, pues su monto debe 
ser igual a la pension que Ie hubiera correspondido al migrante si hubiese seguido 
ejerciendo su actividad en las mismas circunstancias en Espana. J J 37 Es decir, que en 
opinion del nCE, las normas del Anexo: 
" . . .  no imponen un metodo particular de determinacion de las bases de 
cotizacion ni ningun metodo de actualizacion de dichas bases 0 de la pension 
correspondiente ". Y que la actualizacion de las bases no contradice " . . .  las disposiciones 
introducidas por el Reglamento 1248/92 en el punto 40 de la letra D del Anexo VI del 
Reglamento n° 1408/71 se corresponden con esta interpretacion ". 
Con esta postura el nCE convalida el Anexo VI.DAo ampliando, no obstante, el 
estrecho margen interpretativo del que gozaban los organos jurisdiccionales nacionales 
en su seno. Como reconoce el apartado 24 de la STJCE Grajera, en manos de estos 
ultimos queda la identificacion de los mecanismos oportunos que puede brindar del 
Derecho intemo para la cobertura de posibles lagunas de bases de cotizacion, su 
actualizacion, 0 la revalorizacion de la propia pension resultante. Sin embargo, resulta 
dificil pronunciarse por cuales habnin de ser dichos mecanismos, pues se puede afirmar 
1 1 36 Apartado 2 1  STJCE Grajera. Vease Fallo de la STJCE Lafuente, reproduciendose en negrita 10 
reiterado en la STJCE Naranjo: "La letra e) (actualmente g) del apartado 1 del articulo 47 del 
Reglamento n° 1408171. (  . .  .), interpretada conforme al objetivo fzjado por el articulo 51 de! Tratado CEE, 
actualmente CE, implica que en una situacion como la que es objeto del procedimiento principal, el 
calculo de la base media de cotizacion se fUllda ullicamellte ell el importe de las cotizaciolles pagadas 
COil arreglo a la legislacioll de que se trata y que la cualltia teorica de la prestacioll asi obtellida sera 
adecuadamellte revalorizada y aumelltada como si el illteresado Itubiese seguido ejercielldo su 
actividad ell las mismas circullstallcias en eL Estado miembro de que se trata ". 
1I37 " . . .  No procede distinguir, a la luz de los principios del Derecho comunitario, entre la actualizacion 
de la base de cotizacion y la revalorizacion de la cuantia de fa pension. En ambos casos, eL objetivo 
perseguido es el mismo y debe permitir, a partir de Las bases de cotizacion reales del asegurado alltes 
de trasladarse al extralljero y mediante ulla actualizacioll efectiva que tenga en cuenta La evoLuciol1 del 
coste de la vida y los illcrementos de las prestaciolles de la misma Ilaturaleza, determillar fillalmellte 
una cuallt{a de pensiOll que se correspollda con la que Itabria percibido el trabajador migrante si 
Itubiese seguido ejerciendo su actividad ell las mismas circullstancias ell el Estado miembro de que se 
trate ". 
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que, en buena medida, la ultima cuestion prejudicial surge de la constatacion de la 
ineficacia del Derecho intemo para proteger al migrante en el marco del Anexo, de una 
manera acorde a los objetivos del TCE. Poco c1arificadora resulta la sentencia del Pleno 
de la Sala Cuarta del TS dictada el 9-3- 1 999 (RJ 1 99912755) resolviendo el propio caso 
Grajera tras la STJCE, y de la que extraen tres conc1usiones basic as que se han reiterado 
• • . 1 138 en pronUnCIamlentos postenores: 
"1 ° El Anexo VID establece, que como queda visto, que la pension teorica 
espanola propia de la situacion de vejez calculada sobre las bases reales del 
asegurado, durante los anos inmediatamente anteriores al pago de la ultima cotizacion 
a la Seguridad Social espanola, sin perjuicio de que la pension asi obtenida se 
incremente con arreglo al importe de los aumentos y revalorizaciones acordadas para 
cada ano posterior en las pensiones de la misma naturaleza. Esta norma 
reglamentaria, es perfectamente wilida y no contradice los principios fundamentales en 
que se asienta el Tratado de Roma 0 Acuerdos posteriores; y, por otro lado, excluye el 
sistema utilizado por la jurisprudencia, seg(tn ef cual cabia hallar la pension por 
referencia a una bases medias. 
2° Lo dicho en el apartado precedente no constituye una sofucion cerrada y 
obstaculizadora de otras diferentes, en particular, todavia a la luz de los preceptos 
comunitarios, cab ria introducir criterios alternativos de actualizacion, pero ella es algo 
que no puede hacer fa Sala, por su propio oficio, atendiendo el caracter extraordinario 
de la casacion, sino que esta necesitado de una actividad de fa parte, a cuyo cargo se 
pone fa afegacion y prueba de los datos necesarios para concluir la inadecuacion del 
procedimiento seguido por el Instituto asi como para evidenciar la procedencia de un 
calculo revalorizador diferente. 
3°  Es posible, adem as, y al margen de las normas comunitarias, aplicar un 
convenio bilateral de SS, suscrito entre el Espana y el pais de que se trate, si del mismo 
deriva un trato mas favorable para el asegurado, ef cual habria de serle respetado 
incluso tras nuestra adhesion a la comunidad, hoy Union Europea . . .  " 
Como ponen de manifiesto las conc1usiones transcritas, el TS no resuelve la 
incognita de como debenin cubrirse las lagunas parciales de bases de cotizacion, 0 cual 
sera el mejor sistema para la actualizacion de las mismas. I 139 Desde aqui, no obstante, 
se sugiere una valoracion de la viabilidad de la doctrina vertida por el TJCE en su 
sentencia de 24-9- 1 998 sobre el Asunto Stinco (C- 1 32/96) que, como se sefialo, 
aseguraria, al menos, una cuantia teorica minima mediante la aplicacion del 
1 138 Vease, por todas, el POJO 3° de la STS de 20-1 -00 (RJ 2000/984); el POJo 5° de la STS de 30-5-00 
(Ree. Num. 281 6/99); el po JO 5° de la STS de 1 1 - 10-01 (RJ 20021 1501 )  y el po JO 2° de la STS de 30-4-01 
(RJ 2001 /5 13 1 ) 
1 1 39 De heeho el INSS esta realizando su integraei6n mediante la teorfa de las bases minimas, y en el easo 
de que no existan estas por ser eI periodo de refereneia muy remoto se apliearian las bases tarifadas 
unieas. Parad6jieamente, eon este sistema la euantia te6riea de las pensiones de jubilaei6n espafiola, en 
muehas oeasiones, posee un monto inferior al garantizado para las pensiones SOVI, reeonoeidas a favor 
de trabajadores que tan s610 aereditan 5 afios de eotizaeiones. 
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complemento establecido para las prestaciones contributivas en nuestra legislacion; 
impidiendo la liquidacion de pensiones de jubilacion excesivamente reducidas. 1 140 
Debe admitirse que mientras no se fijen unas pautas claras respecto de las dos 
cuestiones citadas previamente, seguira siendo posible que una pension de jubilacion 
contributiva espafiola, reconocida en el marco del R. 1408 a favor de un trabajador 
migrante, este, no obstante, vacia de contenido. Circunstancia que supone, no solo un 
claro incumplimiento del Derecho Comunitario por parte de la Administracion espafiola 
sino tambien la vulneracion de los propios criterios de suficiencia que impone la 
Constitucion Espanola respecto de las prestaciones de SS nacionales. Unicamente, los 
migrantes a quienes les sea de aplicacion, bajo determinadas circunstancias, uno de los 
Convenios bilaterales preexistentes, lograran do tar a esta pension de jubilacion de un 
cierto contenido. 1 14 1 Sin embargo, resulta paradojico que se deba acudir a tales normas 
intemacionales que por su caracter limitado, parecian haber sido superadas por la 
normativa uniforme comunitaria desde la aprobacion, en 1 958, de los primeros 
Reglamentos comunitarios de coordinacion. 
VIII-4-2.- EI calculo del porcentaje de la prorrata temporis. 
En este epigrafe se aborda principalmente el problema del computo de ciertos 
periodos ficticios nacionales en la prorrata; haciendose una breve referencia a la 
influencia beneficiosa que respecto de la prorrata se deriva del limite a la totalizacion 
que el R. 1408 permite realizar en el marco del calculo de la cuantia teorica. 
VIII-4-2-1.- Periodos ficticios computables 
Para el calculo del porcentaje de prorrata temporis aplicable a la cuantia teorica, 
en principio, se han de computar los mismos periodos de segura 0 residencia empleados 
1 140 GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA, Carlos. "La cotizacion extranjera . . .  " op. cit. p. 30, 
apunta que en la practica se puede considerar al amparo del R. 1408, la pension de vejez del SOVI como 
cuantia teorica minima respecto de aquellos trabajadores que acreditan cotizaciones espafiolas remotas. Se 
trata de una opcion que no comparto, pues los trabajadores migrantes a los que se hace referencia no 
podrian ser titulares de tales prestaciones al ser simultaneamente titulares de una pension contributiva en 
el sistema nacional de SS. Sin embargo, la constatacion de que estas pensiones poseen una cuantia 
superior a la cuantia teorica calculada por imperativo del articulo 46 del R. 1408 utilizando las bases 
desactualizadas, pone de manifiesto, ya sin genero de dudas, los perjuicios que estan sufriendo los 
migrantes en el calculo de sus derechos de SS. 
1 1 41 Vease, por todas, las siguientes STS sobre la aplicacion preferente de un Convenio bilateral en cuyo 
sene se permite el calculo de la pension manteniendose el periodo de referencia previo al hecho causante 
y recurriendose a la teorfa integradora de las bases medias. Sobre el Convenio Hispano-Aleman: el FOJo 
2° de la STS de 15- 1 1 -0 1  (RJ 200119760) y el FO JO 2° de la STS de 1 6-5-02 (Rec. Num 3627/2001 ); sobre 
Ie Convenio Hispano-Holandes: el FOJo 2° de la STS de 28-5-02 CRee. Num. 8/2838/2001). Resumiendo 
la doctrina vigente del TS sobre esta materia vease el FOJO 1 ° de la STS 9- 10-01 (RJ. 1475/2001 )  
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para calcular tal cuantia teorica, no obstante, a tenor del articulo 46.2.b) del R. 1 408, 
tales periodos deben cumplir un requisito afiadido, pues deben haber sido "cumplidos 
antes del hecho causante ". Si esta afrmacion no plantea ningun problema respecto de 
los periodos reales, la ubicacion temporal de los denominados periodos ficticios no 
resulta tan clara, como puso de manifiesto la jurisprudencia comunitaria. 1 142 
En este senti do, en el marco de nuestro sistema de SS se planteaba la duda sobre 
la obligacion de computar en el marco de la prorrata ciertos periodos ficticiosl 143 
correspondientes a los afios de bonificacion concedidos por la DT 2.3° de la OM de 1 8-
1 _ 1 967. 1 144 En senti do negativo se pronuncio el FOJo 3°.4 de la STS de 7-12-99 (RJ 
1 999/9693), de fundamentacion juridica realmente desafortunada. 1 145 STS que rechaza 
el computo de los periodos ficticios al considerar, en primer lugar, que tal pnictica 
supondria un " . . .  incremento desmesurado de la pension por el solo hecho de la 
emigracion . . .  "; y, en segundo lugar, que tal c6mputo carece de la " . . .  expresa 
cobertura comunitaria . . . ", es decir, considerando que no se recogia de manera explicita 
en el R. 1408. Ninguno de los argumentos mencionados parece especialmente 
consistente, en primer lugar, porque el computo de determinados periodos tanto para el 
calculo de la cuantia teorica como para la prorrata de esta ultima, por su distinta 
finalidad, no presupone necesariamente un doble calcul0 abusivo, sino que es acorde 
1 142 Veanse STJCEs de 1 8-2-1 992 sobre el asunto Di Prinzio (C-5/9 1)  y la de 26-6-1980 sobre el asunto 
Menzies (793179) comentadas en este trabajo en el epigrafe VI-2-2- 1 de este mismo capitulo. 
1 143 Sobre el caracter ficticio de estas cotizaciones el TS habia sefialado que " . . .  no son cuotas reales, 
puesto que la referida D. Tr. 2 configura un beneficio de cotizaciones ficticias a fin de determinar en 
numero de alios cotizados a los solos efectos de fyar el porcentaje de la pension de vejez, disponiendo la 
adicion, al numero de dias cotizados que acredite el trabajador, del numero de alios y fracciones de alios 
que se establecen en la escala anexa segun la edad de aqueI en 1 de enero de 1967. " Vease en este 
senti do, por todas, SSTS 4-7-1 994 (RJ. 94/633), 23- 1 1 - 1995 (RJ. 95/8685) Y 28-1 1 - 1995 (RJ. 95/8768.) 
1 1 44 A dicha OM (BOE de 26-1 -67) se remite la DT 3° Reglamento General del Regimen Especial del 
Mar (Decreto 1 86711 970), con la salvedad de que en este segundo caso la fecha de referencia es eI 1 -8-
1970. (FoJo 5° de la STS de 26-6-01 (Rec. num. 1 1 5612000) se trata en ambos casos de perfodos ficticios 
reconocidos en una norma de Derecho transitorio con el objetivo de paliar los efectos peyorativos de un 
cambio normativo en el marco del sistema nacional de SS 
1 145 Como se ha senalado, la mencionada STS cita en su POJo 3 °. 1 ° como vigente la NCA contenida en el 
articulo 46.3 en su version previa a su derogacion por el R. 1248/92, alusion sorprendente maxime cuando 
se advierte que eI problema jurfdico que se plantea se sima completarnente al margen del cumulo de 
prestaciones. Una posible explicacion a este desliz del TS puede ser cierto mimetismo con la STJCE de 
1 8-2- 1992 sobre eI Asunto Di Prinzio (C-5/91 )  que aborda junto a la materia objeto de litigio, cierto 
cumulo de prestaciones en el marco del articulo 46.3 previo al R. 1248. Lo realmente llamativo es que el 
TS citara de nuevo el derogado articulo 46.3, en el del FJO 3.°3.3 de la STS de 1 3-6-2000 (RJ. 
2000171 70), aunque en este caso la STS no sienta doctrina, al desestimar el recurso de casaci6n para la 
unificacion de doctrina por falta de contradiccion. 
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con el procedimiento establecido en el articulo 46.2 del R. 1408.  I 146 Tampoco se puede 
afinnar que se este discriminando a los trabajadores sedentarios frente a los migrantes, 
pues como es sabido el principio de igualdad de trato en el marco del articulo 3 del R. 
1408 solo puede funcionar a favor de los migrantes, los cmiles pueden obtener incluso 
alguna ventaja adicional en el marco de la coordinacion. I 147 Por ultimo, respecto a la 
inexistencia de expresa cobertura comunitaria que avale su computo, hay que sefialar 
que, como es sabido, a tenor de la definicion de periodos de segura contenida en el 
articulo l .r) del R. 1408, el legislador comunitario reconoce expresamente que estos 
podnin tener canicter real 0 ficticio. Sin que ninguna nonna comunitaria sefiale que un 
periodo de segura por tener caracter ficticio, a la luz de la legislacion que 10 reconocio, 
no pueda ser computado en la prorrata. 1 148 
Iras la confusa sentencia del IS no es sorprendente que el JS N° 3 de Orense 
planteara el 1 7-7-00 una Cuestion Prejudicial considerando que persistian dudas sobre 
la correcta interpretacion del Derecho Comunitario. Tal cuestion ha dado lugar al 
Asunto Barreira Perez (C-347/00), todavia sub-iudice y sobre el que el Abogado 
General ha presentado, no obstante, sus Conclusiones el 6_6_02. 1 149 En el interin el IS 
se separo de su doctrina inicial, iniciando a partir de la SIS de 26-6-0 I dictada en pleno 
(RJ. 200 1 16834) una defensa del computo de los periodos ficticios en la prorrata, 
considerando innecesario acudir al nCE en busca de pautas interpretativas. 1 1 50 
1 146 Pudiendose incluso considerar, como pone de manifiesto la STS de contraste dictada el 27-2- 1998 
por el TSJ de Galicia, que si no se computaban tales periodos ficticios en la prorrata se estaban minorando 
"los derechos del trabajador que ha prestado servicios en paises miembros de la CE, de manera que, en 
dejinitiva, se obstaculiza la fibre circulacion de los trabajadores y se atenta contra el art. 48 del Tratado 
de Roma (25-3-1957) y los Considerandos 5,6 y 7 del Reglamento 1408/71 . . .  ". 
1 147 Apartado 5 1  de la STJCE de 6-7-2000 sobre el Asunto Movrin (73/99). VAN RAEPENBUSCH, 
Sean. La Seguridad . . . .  op cit. p. 297. TANTAROUDAS, Ch. La protection . . . op. cit. P. 143. 
1 148 En este sentido vease el punto 2 del FOJO unico de Ja STSJ de Galicia de 27-2- 1998 que a tenor de Ja 
definicion de periodo de seguro realizada por el articulo l .r) del R. 1408, sostenia que " . . . es una 
ajirmacion absolutamente voluntarista la de que el articulo 46.2 del Reglamento 1408/71 dispone el 
e.xclusivo computo de cuotas reales . . .  ". 
1 1 49 Segun los Hechos 4° y 5° del mencionado Auto, el Sr. Barreira Perez soJicito una pension de 
jubiJacion espafiola acreditando: 405 1 dias de cotizacion bajo Ja JegisJacion alemana, y 8349 bajo eJ 
sistema espafiol, de los cuales 3005 dias correspondian a cotizaciones ficticias, computadas al actor en 
virtud de Ja mencionada O.M. de 1967. Como pone de manifiesto eJ FOJO 4° deJ Auto si se computaban 
tales periodos el porcentaje de prorrata temporis reclamado por el actor era de 67'33% resultante de 
dividir Ja totalidad de periodos espafioJes,8349, entre Jos 12400 totales resultantes de sumar espafi6les y 
alemanes. EI INSS, excluia de su computo tales periodos ficticios y pretendia abonar tan solo el 56'85% 
de Ja cuantia teorica, resultado de calcular la reJacion entre Jos 5344 periodos de cotizacion espafioles 
reales y los 9395 totales 
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EI Abogado General en sus Conclusiones sobre el Asunto Barreira Perez, 
tambien se ha manifestado favorable a su computo, considerado, en primer lugar, que 
tales periodos fueron tornados en cuenta <pacificamente> para el ca.lculo de la propia 
cuantia teorica, 1 15 1  constituyendo, a su modo de ver, periodos de segura ficticios, sobre 
cuya naturaleza, no obstante, deberim de pronunciarse los organos jurisdiccionales 
nacionales. 1 152 En segundo lugar, para la ubicacion temporal de tales periodos en un 
momento previo al hecho causante, 1 153 el Abogado General recurre a la jurisprudencia 
comunitaria. Considerando clave que los elementos que utiliza el legislador nacional 
para otorgar tales periodos ficticios, esto es las cotizaciones realizadas a regimenes de 
seguro previos al vigente y la edad que tenia el beneficiario en 1 967, se ubican antes del 
hecho causante. Circunstancia que Ie permite concluir en el apartado 5 1  que "tal 
periodo se cumplio antes de que acaeciera la contingencia cubierta por la prestacion 
para cuyo calculo fue tenido en cuenta, es decir, la vejez del interesado. ,,1154 En tercer 
lugar, el Abogado General rebate los argumentos en los que el Gobiemo espanol 
fundamenta su rechazo al computo, basados en la posibilidad de que tales periodos 
ficticios se reconozcan a favor de trabajadores migrantes que hubieran cotizado antes de 
1 967 en otro Estado miembro, y que se superpondrian a las efectivamente realizadas en 
otro Estado miembro antes del 3 1 - 12- 1967. En ese contexto, el Gobiemo consideraba 
que el computo en el calculo de la pension ''pondria en peligro el equilibrio entre las 
cotizaciones recaudadas y las prestaciones pagadas, " pues otorgaria al migrante una 
doble ventaja al poder totalizarse cotizaciones superpuestas, es decir, las ficticias 
mencionadas y las reales acreditadas en otro Estado miembro antes de 1 967. El 
1 1 50 Vease el FOJo 6°.3 de esta senten cia donde se desmarca de la doctrina sentada por eI STS de 7-12-
1 999, (RJl 999/9693). Rechazando eI planteamiento de una cuestion prejudicial sobre la materia que se 
aborda en este epigrafe vease, por todas, FO JO 2° de la STS de 9- 10-01 (Rec. Num. 3629/2000) 0 el FO JO 
4° de la STS de 26-6-01 (Rec. Num. 1 1 56/2000). 
1 1 5 1  Circunstancia que pone en entredicho la necesaria naturaleza <real> de los periodos de seguro que se 
computan para el ca.lculo de la propia cuantia teorica. 
1 1 52 Vease el apartado 40 de las Conclusiones, cuya afirmacion parece derivar en buena medida de la 
incapacidad manifestada por el Gobiemo espafiol y el INSS en el apartado 37 para probar en que otro 
concepto, distinto al de perfodos asimilados, habian sido computados para calcular tal cuantfa teorica. 
1 1 53 Hay que sefialar que el propio JS parecia conte star implicitamente a la propia cuestion, al calificar las 
cotizaciones ficticias controvertidas como " . . .  correspondientes a periodos anteriores a fa fecha del 
heclto causante . . .  ". 
1 154 Reiterando en el apartado 57 que a la luz de la STJCE Di Prinzio, resulta irrelevante para fijar su 
naturaleza, el hecho que los periodos ficticios controvertidos tan solo se computen lIegado el momento 
del calculo de la pensiori y que no puedan ser consideradas para el cumplimiento del periodo de carencia 
exigido para la adquisicion del propio derecho 
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Abogado General rechazo esta posibilidad de doble ventaja en el apartado 58 de sus 
Conc1usiones, admitiendo implicitamente la concesion de tales periodos ficticios. 1 1 55 
Sustentaba tal postura, en el articulo 15 .e) del R. 574 que considerando la imposibilidad 
de ubicar tales periodos ficticios de forma tan precisa en el lapso temporal comprendido 
entre el 1 - 1 - 1960 y el 3 1 - 12- 1967, presume la inexistencia de superposicion de periodos 
y obliga a computar ambos, esto es, reales y ficticios. Afiadiendo en el apartado 63, que 
si no se computasen tales periodos ficticios se estaria discriminando al Sr. Barreira por 
el mero hecho de haber ejercido su derecho a la libre circulacion, ya que si se estuviese 
calculando la pension de un trabajador sedentario tales periodos ficticios habrian sido 
considerados automaticamente para el calculo de su pension. 1 1 56 
Como se adelantaba, el TS desde su STS de 26-6-0 1 tambien defiende la 
procedencia de computar en la prorrata los periodos ficticios reconocidos por la OM del 
67 en funcion de la edad de los asegurados. La argumentacion del TS no coincide con la 
del Abogado General, pues parece sustentarse en la idea erronea de que las cotizaciones 
computables en el marco del articulo 46.2.b) del R. 1 408 no pueden ser ficticias. En 
efecto, en el PP6°.4° de la mencionada sentencia califica a las cotizaciones 
controvertidas de <estimadas>, como si de un tercer genero entre las reales y las 
ficticias se tratara; tal vez intentando computar tan solo <bases de cotizacion rea1es> 
como exige el Anexo VLD.4° del R. 1408. El TS califica tales cotizaciones 
controvertidas como <estimadas> al haber sido otorgadas "sobre la base de un calculo 
estadistico, cumpliendo la funci6n de liberar al asegurado y a la entidad gestora de una 
prueba de cotizaciones reales dificil y azarosa. ,,1 157 Respecto de su ubicacion temporal 
el TS considera que estas cotizaciones estimadas son muy anteriores al hecho causante, 
esto es, correspondientes al periodo previo a la implantacion de los regimenes actuales 
1 1 55 Como se ha senalado en el epigrafe VIII-3-1 de este mismo capitulo se trata de una posibilidad que 
parece denegar implicitamente el TS a tenor del POJO 3° de la STS de 1 8-9-01 in fine (Rec. Num. 
3978/2000). En este pronunciamiento se considera conforme a derecho el rechazo del INSS al 
reconocimiento de tales perfodos ficticios a favor de un trabajador migrante espanol que habiendo 
cotizado en Espana en los anos 80, no acredita cotizaciones en nuestro pais en e1 intervalo comprendido 
entre el 1 - 1 -60 y el 3 1- 12-67, aunque durante tal perfodo trabajase y cotizase a favor de la SS alemana. 
1 1 56 Por ultimo, en los apartados 72 a 85 el Abogado General argumenta en contra de la posibilidad de 
limitar la retroactividad del pronunciamiento del nCE si se alinease con su propuesta. Considera que el 
articulo 46 del R. 1408 no es especialmente ambiguo, existiendo pronunciamientos previos, como la 
sentencia Di Prinzio donde no se consider6 limitar sus efectos en el tiempo 
1 1 57 Vease POJ03° de la STS de 28-5-02 (Rec. Num. 8/283812001 )  
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de SS, cumpliendo asi el requisito exigido por el articulo 46.2.b) del R. 1408 para su 
computo en el calculo del porcentaje de la prorrata. 1 1 58 
Debe sefialarse que en pronunciamientos posteriores el TS ha reiterado tan solo 
la primera parte de la argumentacion, llegandose a fundamentar el computo de los 
periodos controvertidos en su caracter estimado y no ficticio; obviandose el elemento 
clave exigi do desde el articulo 46.2.b) del R. 1408, esto es, su ubicacion temporal en un 
momenta previo al hecho causante. 1 1 59 En este sentido resulta paradigmatic a la STS de 
9-1 0-0 1 (RJ 14751200 1) que considera improcedente computar en la prorrata temporis 
ciertos periodos ficticios distintos, en concreto, las denominadas <cotizaciones por 
bonificacion> en el marco del Regimen Especial del Mar. 1 160 En el fDJo 3 °3 de la 
mencionada sentencia se reconoce que tales periodos habian sido computados para 
calcular la cuantia te6rica, 1 1 6 1 justificandose, no obstante, la exclusion del c6mputo de la 
prorrata por carecer de canicter estimado y ser por el contrario "cotizaciones 
completamente ficticias, pues no obedecen a ninguna presunci6n de realidad como las 
anteriores (las cotizaciones por edad)". El TS, como si de requisitos acumulativos se 
tratara, sefiala que tales periodos ficticios "ni siquiera son anteriores al hecho 
causante, " conclusi6n a la que llega considerando un criterio a priori irrelevante para el 
TJCE consistente en que "se abonan exclusivamente para el reconocimiento de fa 
prestaci6n y para el ccilculo del porcentaje a percibir. " Sobre esta segunda cuesti6n 
hubiera bastado con afirmar que los elementos utilizados por el legislador nacional para 
la concesi6n de tales periodos ficticios resultan ser posteriores al tan mencionado hecho 
causante, pues se trata de un supuesto muy similar al que aborda la STJCE Menzies. 
Por ultimo, resulta sorprendente que el TS considere que el computo de tales periodos 
en la prorrata peIjudica al migrante, cuando es indudable que mejora el porcentaje 
1 1 58 FOJo 6° de la STS de 26-6-01 (RJ. 2000/6834) 
1 159 Vease la STS de 5-7-01 (RJ 200117309); la de 26-6-01 (RJ 2001/6834); la STS de 9-1 0-01 
(RJ.200111475); STS de 1 5 - 1 1 -0 1  (RJ 2001/9760) Y STS de 28-5-02 (Rec. Num. 8/283812001 )  
1 160 Sobre este tipo de cuotas reconocidas para atemperar los efectos que sobre la cuantia de la pensi6n 
podia generar la jubilaci6n a temprana edad permitida en el Regimen Especial del Mar mediante la 
aplicaci6n de unos coeficientes reductores, vease articulo 4 de la Orden de 1 7- 1 1 - 1 983. Negandosu 
c6mputo en la prorrata se habia pronunciado previamente, sin discriminarlas respecto de las cotizaciones 
ficticias por edad, la mencionada sentencia de 7-12-99 (RJ 1999/9693). 
1 1 6 1  EI demandante que se jubi16 cuando tenia 56 afios se Ie reconoci6 la prestaci6n por jubilaci6n como si 
tuviera 64 y la cuantfa te6rica de su pensi6n se calcu16 considerando esa bonificaci6n por cuotas. 
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aplicable sobre la cuantia teorica incrementando finalmente la pension real a 
percibir. 1 1 62 
VIII-4-2-2.- Efectos beneficiosos en la prorrata derivados de la totalizacion 
limitada en el calculo de la cuantia teo rica. 
Como se recordani, el articulo 47. l .a) del R. 1408 preve que para el calculo de la 
cuantia teorica de las pensiones tipo B la institucion competente totalice unicamente los 
periodos necesarios hasta alcanzar la duracion maxima exigida por su legislacion 
nacional para obtener una prestacion completa. I 1 63 Los efectos beneficiosos de esta 
totalizacion limitada se manifiestan al aplicarse la prorrata temporis, pues al reducirse el 
denominador de la fraccion, el porcentaje de prorrata que Ie corresponde al migrante es 
superior. Sin embargo, en el fOJ03° parrafo 4° de la STS de 9- 10-0 1 (RJ. 200 111475) se 
niega a un trabajador migrante el derecho expuesto, l 164 permitiendo una totalizacion 
completa para el calculo de la cuantia teorica por parte de la Entidad Gestora, que 
obviamente muestra sus efectos pemiciosos en la prorrata. 1 1 65 
Los argumentos esgrimidos por el TS en defensa de tal tesis resultan poco 
convincentes, pues ni siquiera se menciona el articulo 47 . l .a) del R. 1408, pareciendo 
confundir en el marco de su argumentacion dos cuestiones completamente distintas: el 
computo de los periodos ficticios por edad espafioles y e1 limite a 1a tota1izaci6n en e1 
marco de la cuantia teorica de los periodos de seguro foraneos. En efecto, el TS sefiala 
que "cuando el articulo 46 del Reglamento habla del periodo de seguro a tener en 
cuenta hay que interpretarlo como requiere el articulo l.r) del mismo, 0 sea, toda la 
carrera de seguro del interesado y, por 10 tanto, no como equivalente a periodo de 
1 1 62 No se comprende el sentido de la siguiente afirmaci6n del TS que considera que "fa prevision de 
bonificacion de cuotas en razon del trabajo desarrollado por el demandante no puede aceptarse para la 
aplicacion del prorrateo en cuanto que se trata de una institucion ajena a los principios de coordinacion 
comunitarios, puesto que no ha hecho de peor condicion al demandante por la circunstancia de haber 
prestado sus servicios en otros paises comunitarios. " 
1 1 63 Vease el epigrafe VII-2- 1-2 de este mismo tercer capitulo. 
1 1 64 EI migrante habia solicitado que "ef periodo a tener en cuenta para el calculo de la prorrata hahria 
de ser tan solo el que fa legislacion espanola exige para tener derecho al 100 por 100 de la prestacion de 
jubilacion de jubilacion 0 sea el de 12. 775 dias (teniendo en cuenta que estamos ante un supuesto 
anterior a la Ley 24/97 de 21 de julio de Coordinacion). " 
1 165 EI TS consider6 que a los 5025 dias de cotizaci6n espanola (reales y ficticias) se debia sumar la 
totalidad de leis 9067 dias que el interesado acreditaba en Holanda. Sin embargo, resulta evidente que si se 
hubiera totalizado de forma limitada tan solo 7750 dias holandeses para calcular la cuantfa te6rica 
espanola, el porcentaje de la prorrata seria mas beneficioso a los intereses del migrante. En efecto, en el 
marco de este ultimo supuesto la prorrata seria equivalente a 5025/12775, esto es, un 39'33% en lugar del 
35 '66% defendido por e1 TS como resultado de dividir 5025114092. 
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cotizacion requerido para causar prestaciones ". Extrafia afinnacion, pues no se 
entiende como la definicion de periodo de seguro contenida en el articulo l .r) del R. 
1 408 puede restar virtualidad a la totalizacion limitada que preconiza el articulo 47 
respecto del caJculo. Ni como podria influir respecto de la totalizacion, siempre en la 
medida de 10 necesario, estipulada en el articulo 45 del R. 1 408 con el objeto de pennitir 
el propio reconocimiento del derecho a la prestacion. El TS tennina su argumentacion 
considerando que "si el calculo se hiciera como pretende el recurrente se incurriria en 
incongruencia con el hecho de que se Ie reconozcan a estos efectos cotizaciones por 
edad anteriores al ano 1963 como til pretende, y Ie han sido reconocidas. " No obstante, 
no se aprecia incongruencia en el petitum del migrante, sobre todo si se contemplan en 
el marco del ca1culo del coeficiente de prorrata temporis aplicable. En efecto, el 
demandante solicita, por un lado, limitar la totalizacion de periodos foraneos con el 
objeto de anc1ar el denominador de la fraccion con la que se calcula tal coeficiente; 
mientras que, por otro lado, esm interesado en incrementar al maximo el numerador de 
la misma, fonnado exc1usivamente por las cotizaciones espafiolas, incluidas las ficticias 
por edad utilizadas en el ca1culo de la cuantia teorica. 
La vulneracion del articulo 47. 1 .a) del R. 1 408 que parece desprenderse de la 
ultima STS mencionada no constituye un supuesto aislado, tal y como se deduce del 
FOJo 3°  de la STS de 26-6-01 (RJ 2001 1  6834) donde queda constancia de la negativa de 
algunos TSJ al establecimiento de un limite a la totalizacion en el calculo de la cuantia 
teorica. En esta ultima ocasion, no obstante, el TS no entra a valorar la procedencia de 
esta practica, pues en el estrecho marco de apreciacion que pennite un recurso para la 
unificacion de doctrina, no encuentra contradiccion en este punto entre la sentencia 
impugnada y la de contraste, que precisamente coinciden en desestimar tal derecho. 1 1 66 
1 1 66 Vease la Sentencia del TSJ de Galicia de 1 1 -2-00 como impugnada, siendo la Sentencia de contraste 
elegida la dictada por la misma Sala el 26-7-99. 
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CONCLUSIONES 
El objetivo de este apartado es mostrar aisladamente algunas de las ideas claves 
que se pueden extraer del amilisis de la norma derivada de coordinacion, sin pretender 
reiterar todas las critic as y observaciones que se han venido realizando a 10 largo de este 
trabajo. En efecto, estas conc1usiones podrian constituirse en encabezamiento del 
ami1isis pormenorizado de ciertos aspectos de 1a normativa comunitaria que ya se rea1izo 
previamente y en cuyo seno habra de buscarse su fundamento y argumentacion. 
Asimismo, partiendo del mencionado analisis previo, en estas conclusiones tambien se 
encontraran a1gunas propuestas de modificacion de los Reglamentos de coordinacion 
actualmente vigentes. 
PRIMERA.- Como consecuencia del ejercicio del derecho a la libre circulacion, 
es posible que el trabajador migrante no cumpla los requisitos, muchos de ellos 
territorialistas, a los que los sistemas nacionales de SS supeditan la afiliacion en su seno, 
el acceso a las prestaciones 0 la propia conservacion del derecho a las mismas una vez 
reconocido. El TCE, descartada 1a creacion de un sistema supranaciona1 de SS 
comunitario, como se deduce del propio tenor de su articulo 42,  opto por la 
coordinacion de los sistemas nacionales de SS de los Estados miembros. El Derecho 
comunitario desde el respeto a la configuracion nacional de tales sistemas se limita a 
favorecer su interaccion en un intento de evitar que se configuren en un obstaculo a la 
libre circulacion, principalmente de trabajadores. Con este objetivo los Reglamentos 
1408 y 574, fundamentados basicamente en dicho articulo 42 TCE, estipulan las 
siguientes medidas: en primer lugar, establecen normas de conflicto que mediante 
conexi ones uniformes determinan la Ley nacional aplicable en cada caso; en segundo 
lugar, prohiben la discriminacion por razon de la nacionalidad; en tercer lugar, fijan 
determinadas asimilaciones de condiciones que permiten el cumplimiento de algunos de 
los requisitos exigidos en 1a norma naciona1 competente para 1a afiliacion 0 proteccion 
en su seno, protegiendo especia1mente los derechos en curso de adquisicion; en cuarto 
lugar, obligan a la exportacion de 1a mayoria de las prestaciones nacionales de SS en el 
territorio de 1a Union Europea, esto es, sa1vaguardando los derechos adquiridos por los 
migrantes; por ultimo describen para el desarrollo de esta labor tuitiva un marco 
procedimental comun de cooperacion interestatal, en cuyo desarrollo colaboran ciertas 
instituciones comunitarias ad-hoc. 
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SEGUNDA.- A pesar de los avances y mejora constante del R. 1408 resulta 
sumamente dificil que desde la neutralidad que la coordinaci6n impone respecto de las 
legislaciones nacionales, se puedan solventar todos los problemas juridicos que en 
materia de SS ha de solventar quien ejercita el derecho a la libre circulaci6n en el marco 
comunitario. En efecto, como se pone de manifiesto en este trabajo existen problemas 
inmunes a la tecnica coordinadora y que cuestionan su propia virtualidad. El 
reconocimiento de los limites de la tecnica empleada y la constataci6n de que en la 
actualidad resulta ut6pica la creaci6n de un sistema comunitario de SS  de canicter 
supranacional, no justifica, la subsistencia de tales problemas que podrian solventarse 
mediante un proceso especifico de armonizaci6n parcial de los sistemas nacionales de 
SS. En otras palabras, un perfeccionamiento del funcionamiento de la propia 
coordinaci6n parece posible mediante la armonizaci6n de ciertas materias, pues ambas 
tecnicas de intervenci6n normativa no han de ser contempladas desde un punto de vista 
altemativo 0 antag6nico, pudiendo su utilizaci6n tener un canicter complementario. 
En el Tratado no parece que existan problemas para llevar a cabo una actuaci6n 
de este tipo, pues a tenor del reparto competencial establecido en el articulo 1 37 TeE se 
habilita al legislador comunitario para intervenir directamente en materia de protecci6n 
social aunque siempre apoyando y complementando la actividad normativa de los 
Estados miembros. EI caracter proporcional y meramente subsidiario de la intervenci6n 
comunitaria que propiciase la armonizaci6n parcial y paulatina que se prop one se 
defenderia partiendo de la incapacidad manifiesta de la coordinaci6n para solventar 
detemlinados obstaculos a la libre circulaci6n, asi como de la necesidad de una 
actuaci6n comunitaria no asumible individualmente por los diferentes Estados. 
Los elementos discordantes cuya armonizaci6n se propone son aquellos donde, 
por un lado, existe un deficit de elementos comunes que impiden el establecimiento de 
asimilaciones de condiciones 0 su propia efectividad si hubiesen sido establecidas. Se 
esti haciendo referencia a asimilaciones existentes en la norma derivada cuya 
virtualidad se supedita a la suscripci6n de acuerdos bilaterales entre los Estados 
miembros y que precisarian un marco procedimental comunitario uniforme desde el que 
se garantizase su verdadero funcionamiento. Para la defensa de los derechos de SS de 
los migrantes seria indispensable, aunque no sencillo por las reticencias de los Estados 
miembros a modificar sus sistemas nacionales, que el legislador comunitario armonizase 
parcialmente, entre otras, las siguientes materias: la edad minima legal para acceder a 
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una pension de jubilacion, las edades de acceso a las propias prestaciones familiares, asi 
como los criterios legales para determinar los grados de invalidez. En este mismo 
sentido habria de implementarse desde la norma de coordinacion un procedimiento 
comunitario que permitiera, en algunos casos de pluriactividad intemacional, la fijacion 
de la cuantia de las cotizaciones, su recaudacion en un Estado miembro distinto del 
designado competente; asi como la reclamacion transnacional de las prestaciones 
indebidamente abonadas. Junto a estas importantes materias debe sefialarse que la 
armonizacion parcial tambien deberia afectar a elementos formales 0 procedimentales, 
10 que conllevaria una mejora considerable de la propia cooperacion administrativa, 
como armazon de la coordinacion. As!, por un lado, resulta indudable que la fiabilidad y 
velocidad de los intercambios entre las Administraciones nacionales involucradas 
mejoraria mediante una progresiva armonizacion de elementos meramente 
terminologicos, esto es, adopmndose un mayor numero de conceptos comunes, cuyo 
consenso y validez podria limitarse a los efectos aplicativos exclusivos del R 1408. Por 
otro lado, seria interesante armonizar sistemas de recopilacion de datos como, por 
ejemplo, los empleados por las Instituciones nacionales para registrar las cotizaciones. 
Modificaciones aparentemente poco relevantes pero que favorecerian el intercambio 
telematico, acelerando consecuentemente la resolucion de los expedientes 
administrativos relativos al reconocimiento de prestaciones a favor de los trabajadores 
migrantes. 
TERCERA: Actualmente se detecta un importante desencuentro entre la 
evolucion que ha seguido el TCE y la normativa derivada de coordinacion. En este 
senti do, resulta paradigmatico que el R 1 408 continue anc1ado en la proteccion de la 
libre circulacion de tr�bajadores, sin adaptar su cobertura a la figura del ciudadano 
comunitario que, a tenor del propio TCE, es titular de ese mismo derecho. La norma 
derivada continua imbuida de una concepcion contributiva y profesional de la SS, sin 
amparar la libre circulacion de las personas en calidad de meros ciudadanos 
comunitarios. 
Lo afirmado en el panafo anterior no supone ignorar que, desde la decada de los 
noventa, el R 1408 ha sufrido modificaciones parciales con el objeto de ampliar su 
ambito de aplicacion a otras realidades y sujetos. En este sentido, podrian destacarse, en 
10 que aqui interesa, en primer lugar, la inclusion de los estudiantes 0 de los regimenes 
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especiales de funcionarios que han pas ado a ser objeto de la cobertura de la norma 
derivada; en segundo lugar, el establecimiento de normas de conflicto en el Titulo II del 
R. 1 408 destinadas a designar la Ley nacional competente respecto de sujetos inactivos; 
por ultimo, el Reglamento permite que todo ciudadano comunitario asegurado a un 
sistema de SS tenga acceso a las normas de coordinaci6n que Ie faciliten el acceso a la 
asistencia medica urgente en un Estado miembro distinto del competente. 
Mas coherente con el objetivo de lograr que los Reglamentos de coordinaci6n 
protejan los derechos de SS de ciudadanos que circulan libremente por el territorio de la 
Comunidad resulta <la Propuesta>, cuya aprobaci6n supondria la 
<desprofesionalizaci6n>, esta vez completa, del ambito subjetivo del R. 1408. Este 
proceso parece inexorable, pues como comienza a apuntar la jurisprudencia del TJCE, el 
reconocimiento desde el acervo comunitario de un derecho a la libre circulaci6n de los 
ciudadanos comunitarios pone en entredicho las limitaciones que a la protecci6n de este 
derecho se establecen en la normativa derivada destinada a colectivos, a su vez, 
englobados en tal categoria, sin duda, mas amplia. 
La protecci6n de los derechos de SS de los ciudadanos, en este contexte de 
desprofesionalizaci6n del derecho a la libre circulaci6n, deberia comenzar por una 
modificaci6n del tenor del articulo 42 TCE y su simultanea reubicaci6n en el marco del 
TCE. En efecto, con el fin de que se constituya en un fundamento juridico valido para la 
ampliaci6n del ambito subjetivo del R. 1408 en el sentido expuesto, el mencionado 
articulo deberia situarse en la primera parte del TCE, bajo el epigrafe <Principios>, 
como un derecho del propio ciudadano comunitario. 
CUARTA.- La norma derivada de coordinaci6n no s6lo se mantiene al margen 
de alguno de los cambios experimentados por el TCE, sino que tambien se puede 
apreciar un claro desfase del alcance del R. 1408 respecto de la evoluci6n que han 
seguido las propias legislaciones nacionales de SS objeto de dicha coordinaci6n. Tal 
circunstancia resulta especialmente evidente si se realiza una comparaci6n del ambito 
subjetivo y objetivo de la norma derivada comunitaria con los de las legislaciones 
nacionales. Comparaci6n, que pone de manifiesto la expulsi6n de determinados sujetos 
y contingencias del ambito de aplicaci6n de la coordinaci6n, pese a su cobertura por la 
normativa estrictamente nacional. Desencuentro que cuestiona al propio R. 1408 como 
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norma comunitaria destinada a dar respuesta a todos los problemas de SS que el 
ejercicio de la libre circulacion en el territorio intracomunitario genera. 
La normativa comunitaria anc1ada en una concepcion profesional y contributiva 
de la SS parece olvidar que esta no es la unica presente en los sistemas nacionales 
poseedores de un canicter hibrido respecto de las tendencias teoricas tradicionales 
"bismarckianas" y "beveridgianas". La existencia en todos las legislaciones nacionales 
de mecanismos de cobertura generalizada de la poblacion mediante prestaciones de 
caracter no contributivo, destinadas a la cobertura de otras contingencias distintas de las 
profesionales clasicas, no siempre tiene su reflejo en el R. 1408 que no po see una 
regulacion ad-hoc para tales supuestos u otorga a las mismas una proteccion parcial. 
Respecto del ambito objetivo del R. 1408 se ha de destacar, asimismo, que su 
cobertura se limita a la SS como nucleo central de la proteccion social, debiendo 
entenderse excluidas la asistencia social, de muy dificil deslinde respecto de 1a SS en su 
modalidad no contributiva y 1a denominada SS complementaria, de importancia 
creciente en muchos Estados miembros. No obstante la intervencion coordinadora desde 
el ambito comunitario sobre esta ultima materia parece crucial, maxime si se considera 
que la migracion de trabajadores comunitarios ha descendido y posee un perfil diferente. 
Se trata de trabajadores mas cualificados, menos acuciados por la necesidad que los de 
antafo, a quienes les preocupan sus derechos en el marco de estos sistemas 
complementarios. Sin embargo, la proteccion comunitaria de sus derechos a 
prestaciones comp1ementarias no se articula en el seno del R. 1 408, smo en una 
Directiva ad-hoc que otorga una cobertura 1imitada a ciertos casos de desplazamiento. 
Asimismo, desde el punto de vista del ambito subjetivo de aplicacion de la 
norma derivada, resulta paradigmatic a la exclusion de los trabajadores nacionales de 
terceros Estados, no obstante, incluidos en las normas nacionales de SS en condiciones 
de igualdad al amparo de Acuerdos intemacionales de sus Estados de origen con los 
Estados miembros 0 con la propia Comunidad Europea. Estos sujetos, que carecen del 
derecho a la libre circulacion, no obstante, de facto pueden trabajar en varios Estados 
miembros enfrentandose a los mismos problemas que sufria el migrante comunitario 
antes de instaurarse el sistema de coordinacion de los sistemas nacionales de SS .  
AfortunadaIIl,ente, la  integracion de este colectivo en el marco del R. 1408  parece 
inminente, pues a pesar de persistir ciertas reticencias en algunos Estados miembros 
respecto de un incremento del gasto social derivado de la aplicacion de la coordinacion 
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a estos colectivos. Respecto d�l furidamEmto jurid{co valido para acometer la inclusion 
de dicho colectivo de trabajadores extracomunitarios, hay que sefialar que la ultima 
propuesta se independiza del derecho a la libre circulacion de trabajadores y encuentra 
su base en el articulo 63 .4 TCE, introducido por el Tratado de Amsterdam y referido a 
las condiciones de entrada y de residencia en la Comunidad de los nacionales de 
terceros paises. 
QUINTA.- El Derecho derivado de coordinacion es excesivamente complejo, las 
disposiciones que conforman los Reglamentos poseen un tenor literal sumamente 
confuso, que ha debido ser desvelado por la jurisprudencia comunitaria resolviendo 
numerosas cuestiones prejudiciales. En muchas ocasiones las directrices interpretativas 
del TJCE son incluidas en el propio articulado de la norma derivada a traves de una 
nueva redaccion que pone de manifiesto su verdadero senti do 0 a1cance. Esta practica 
deberia, no obstante, institucionalizarse de manera que tal asuncion de la jurisprudencia 
comunitaria por la norma derivada se realizara de forma sistematica y comp1eta. 
A este proceso de asuncion automatic a de 1a jurisprudencia en la norma 
derivada, se Ie podria objetar, en primer lugar, que daria 1ugar a unos textos normativos 
aun mas largos que los vigentes. Sin embargo, tal resultado vendria compensado por la 
claridad obtenida, pues 1a simplificacion y aclaracion de 1a norma derivada no siempre 
puede 10grarse simultaneamente a 1a reduccion del texto del articulado. Circunstancia 
puesta de manifiesto en la <Propuesta> que, desde su brevedad, no ha sido capaz de 
eliminar muchas de las ambiguedades del vigente R. 1408. Una segunda critica, quizas 
mas acertada, podria ser que esta practica parece la convalidacion unanime del Consejo 
de la labor cuasi-1egislativa, mas que interpretativa, que parece estar asumiendo de 
forma impropia e1 TJCE en sus sentencias sobre 1a norma derivada de coordinacion. 
SEXTA.- La e1eccion del Reg1amento como fuente para e1 desarrollo de esta 
normativa derivada resu1ta idonea respecto de la tecnica coordinadora emp1eada, pues se 
superpone a la regulacion de los sistemas naciona1es sin modificarlos. Sin embargo, 1a . 
ausencia de implementacion que lleva aparejada esta fuente normativa puede ser 
considerada una causa mas de la complejidad que suscita 1a ap1icacion del Derecho 
comunitario de coordinacion, pudiendo favorecer, asimismo, su propio desconocimiento 
o inobservancia. En efecto, las consecuencias juridicas que derivan de la aplicacion del 
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Reglamento se deben deducir de su propio tenor, para a continuaci6n plasmarse en la 
norma 0 normas nacionales de SS designadas competentes. Estas normas nacionales que 
no recogen ni reiteran dicha normativa comunitaria pueden, por el contrario, contener 
disposiciones discordantes con el mandato comunitario que, no obstante, cuando no 
puedan ser reinterpretadas en el sentido fijado por la norma derivada debenin ser 
inaplicadas a favor de las prescripciones de los propios Reglamentos. 
SEPTIMA.- Como se deduce de la lectura de este trabajo, otro motivo de la 
complejidad de la norma derivada de coordinaci6n radica en la existencia de un mimero 
excesivo de excepciones respecto de las escasas normas generales contenidas en la 
misma. En efecto, las excepciones y salvedades se suceden no s6lo en el seno del 
articulado del R. 1408, sino tambien entre este y las normas establecidas en los Anexos 
que 10 completan 0 inc1uso entre el propio R. 1408 y el R.574, te6ricamente al menos, 
destinado a su desarrollo. La confusion reinante es grande, porque como ha confirmado 
el TJCE no existe una relaci6n jeritrquica entre el articulado y los Anexos, y ni tan 
siquiera respecto de ambos Reglamentos entre s1. De manera que los principios 
generales establecidos en el articulado del R. 1408 deb en ser constantemente 
contrastados con las disposiciones de los Anexos, mayoritariamente destinadas a un 
unico Estado miembro 0 con el propio articulado del R.S74. Aceptando la inexistencia 
de una posici6n jenirquica preeminente de ninguna de las normas mencionadas deberia, 
no obstante, establecerse algunos criterios que permitieran una interpretacion teleologica 
de tales disposiciones. En efecto, muchas normas de las normas del R. 574 Y de los 
propios Anexos, estan destinadas al desarrollo de principios fijados en el articulado del 
R. 1408 y en el marco de 10 establecido en este ultimo debe encontrarse su justo limite 
interpretativo. 
Consideritndose necesario que la aplicacion de la norma derivada de 
coordinacion este guiada por ciertos principios basic os inquebrantables, hay que sefialar 
que algunas de las excepciones a tales principios deberian ser suprimidas, pues resultan 
superfluas 0 carentes de suficiente fundamentacion, siempre teniendo en cuenta la 
complejidad que afiaden a su aplicacion. Como se pondra de manifiesto en algunas de 
las siguientes conc1usiones, tales excepciones, con el fin de lograr la aplicacion 
uniforme del Derecho comunitario en todos los Estados miembros, deberian ser 
reconducidas a la norma general que recobraria asi su virtualidad. 
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OCTAVA.- Junto a las excepciones a las normas generales que expresamente 
establece el legislador comunitario en el seno de la norma derivada, la inaplicaci6n de 
las mismas puede derivar del denominado principio de intangibilidad de los derechos 
nacidos aut6nomamente de las legislaciones nacionales, mediante la aplicaci6n del 
Derecho Comunitario. Principio hermeneutico que ha sido objeto de aplicaci6n 
extensiva por parte del TJCE en el marco de la norma derivada de coordinaci6n. 
Resulta muy dificil realizar una valoraci6n unica de este principio a la vista de 
las consecuencias que genera su aplicacion, pues aunque el TJCE Ie atribuye una 
finalidad netamente tuitiva respecto de los intereses del migrante, resulta innegable que 
su aplicacion genera simultaneamente una gran complejidad, quebrantando en 
ocasiones, el efecto uniformador del Derecho comunitario. Estos efectos negativos 
resultan tangibles en el marco del procedimiento comunitario de ca1culo de pensiones, 
en cuyo seno el principio al que se alude ha avalado la aplicacion de otras normas 
intemacionales, 0 de las propias NNA en detrimento del Derecho Comunitario. En el 
marco de tales supuestos, se puede afirmar que este principio intensifica el rol 
netamente subsidiario del Derecho Comunitario, que se inaplica a favor de toda 
normativa mas tuitiva . existente en el marco del Derecho nacional y cuya identificaci6n 
pasa por la constante comparacion en busca de la <norma mas favorable>. 
La jurisprudencia comunitaria basada en este principio de intangibilidad genero 
cambios en la norma derivada, los cuales ponen de manifiesto que la mayor protecci6n 
pretendida siempre viene acompafiada de una creciente complejidad procedimental. Asi, 
respecto de la coordinaci6n de las legislaciones nacionales relativas a prestaciones 
familiares la intangibilidad de los derechos nacionales permitiria exceptuar los 
principios de unicidad y exclusividad que, a priori, debian estar presentes en las normas 
de conflicto comunitarias. La consecuencia juridica de tal posibilidad fue el obligatorio 
reconocimiento de un <complemento diferencial> por parte de un sistema nacional 
distinto del competente, exigiendo un mayor grado de cooperacion interadministrativa 
con el objeto de garantizar una mejor cobertura. Sin embargo, los efectos de la 
jurisprudencia comunitaria basada en este principio de intangibilidad, incrementando la 
complejidad de la norma derivada, resultarian especialmente palpables en las 
disposiciones reguladoras del procedimiento de ca1culo de pensiones. En efecto, el 
procedimiento de doble ca1culo 0 el enrevesado marco comunitario de aplicaci6n de las 
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NNA son deudores de la jurisprudencia del nCE que cuestion6, con base al tan 
mencionado principio de intangibilidad, tanto el uso indiscriminado de la tecnica 
prorrata temporis, como el propio aIcance de la NCA incluida en el apartado tercero del 
articulo 46 del R. 1408. 
NOVENA.- El principio de intangibilidad de los derechos nacionales se 
constituy6 de nuevo en el fundamento juridico clave para modificar el procedimiento de 
ca1culo de pensiones, complica.ndolo aun mas. En efecto, el TJCE defenderia la 
aplicaci6n de la norma mas favorable como principio rector de las relaciones del R. 
1408 con otras normas intemacionales de SS preexistentes, de las que forman parte los 
Estados miembros. De manera que, pese al claro tenor del articulo 6 del R. 1408, estas 
relaciones no se rigen por la preeminencia del Reglamento que sustituye a las normas 
intemacionales. El TJCE obliga, en algunos supuestos, a realizar una ulterior 
comparaci6n entre el resultado de la aplicaci6n reglamentaria con el de dichas normas 
intemacionales, que a los efectos aplicativos del R. 1408 fueron consideradas parte de 
los Derechos nacionales y en consecuencia: intangibles respecto de la norma 
comunitaria y de aplicaci6n preferente cuando fuesen calificadas de mas beneficiosas. 
En otras palabras, el principio de intangibilidad mencionado obliga a la constante 
comparaci6n entre los resultados obtenidos por ambas vias, para la identificaci6n de la 
<norma mas favorable> que sera la fnalmente aplicable. 
En este contexto, hay que sefalar, en primer lugar, que los ciudadanos 
comunitarios, con base en el principio de igualdad de trato, tienen derecho en el marco 
de la legislaci6n nacional designada competente a prevalerse de cualquier convenio 
bilateral de SS firmado entre Estado miembro con otro Estado miembro, aunque no sea 
nacional de ninguno . de elIos. En segundo lugar, gracias a un reciente giro 
jurisprudencial del TJCE, resulta tambien defendible la aplicaci6n preferente de 
aquellos convenios de SS firmados por un Estados miembro con un tercer Estado. En el 
marco de este segundo supuesto, si se tratase de la liquidaci6n de una pensi6n de vejez 
en la que existieran mas legislaciones nacionales competentes, hay que sefialar que los 
efectos tuitivos que se derivan para el migrante en el marco de la legislaci6n nacional 
firm ante de tal convenio con un tercer Estado, no pueden suponer carga alguna para el 
resto de legislaciones nacionales involucradas que no estan vinculadas por dicho 
compromiso intemacional. 
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DECIMA.- El articulo 42 TCE, a diferencia del articulo 39 TCE, no posee efecto 
directo y no otorga a los trabajadores migrantes y sus derechohabientes un derecho 
sUbjetivo individual a la totalizacion de periodos 0 a la exportacion de prestaciones, al 
margen de 10 establecido en los Reglamentos de desarrollo. E1 articulo 42 TCE posee un 
claro caracter vertical, en el sentido que dirige sus prescripciones al Consejo para que 
intervenga normativamente concretando su contenido. Este organo, como ha confirmado 
el nCE, goza de una amplia discrecionalidad que Ie permite exceptuar y modular en la 
norma derivada el alcance de la totalizacion 0 la exportacion de prestaciones, en funcion 
de los sujetos 0 contingencias afectadas. 
UNDEClMA.- La delimitacion del ambito objetivo del R. 1408 que se realiza en 
su articulo 4 pone de manifiesto los problemas terminologicos que apareja la tecnica de 
la coordinacion, que precisa un minimo consenso conceptual aunque sea para su mera 
utilizacion en el marco de la coordinacion comunitaria. Lograr el consenso de todos los 
Estados miembros para establecer una definicion comunitaria entrafia una gran 
dificultad, circunstancia que ha provocado que el legislador comunitario mantenga 
silencio sobre la definicion de algunos de los terminos empleados en dicho articulo 4, al 
mismo tiempo que utiliza acumulativamente los distintos terminos empleados en las 
legislaciones nacionales que, a modo de sinonimos, se superponen al definir el 
mencionado ambito objetivo. Esta discutible tecnica juridica favorece el objetivo de 
flexibilidad, que parece pretender el legislador comunitario en su delimitacion, 
manteniendo dicho ambito objetivo de aplicacion permeable a la inclusion de todas las 
manifestaciones tuitivas existentes en las normas de S S  nacionales, tanto desde un punto 
de vista material como formal. Como contrapartida, la falta de definiciones de los 
conceptos que emplea genera incertidumbre respecto de la correcta delimitacion del 
ambito material de aplicacion de la norma coordinacion, objeto constante de la 
jurisprudencia del TJCE. 
La situacion descrita en el parrafo anterior se pone de manifiesto en el listado de 
contingencias citadas en el apartado primero del articulo 4 del R. 1 408, las cuales 
mayoritariamente no poseen una definicion comunitaria y a las que la jurisprudencia ha 
ido asociando una serle de rasgos basic os 0 caracteristicos que podrian contemplarse 
como denominadores comunes a todas las legislaciones nacionales coordinadas. En 
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funci6n de tales notas se decidini no s610 si una prestaci6n nacional esta inc1uida en el 
ambito objetivo de la norma de coordinaci6n, sino tambien su imprescindible 
encuadramiento en el seno de uno de los capitulos que conforman el Titulo il del R. 
1408. No obstante la labor llevada a cabo por el TJCE, parece evidente que el 
establecimiento de definiciones comunitarias del mayor mimero de terminos posibles 
favoreceria la rapidez en la aplicacion del R. 1408. Debe recalcarse que las definiciones 
recogidas mayoritariamente en el articulo 1 del R. 1408 a modo de glosario 0 las 
aportadas desde la jurisprudencia del TJCE no poseen el caracter armonizador que 
algunos autores les han atribuido, pues no supone una modificaci6n de las normas 
nacionales en ese sentido. Los conceptos comunitarios s6lo poseen virtualidad en el 
marco de aplicaci6n de la norma derivada de coordinacion y no modifican las 
legislaciones nacionales desde un punto de vista intemo. Asi, por ejemplo, una 
disposicion nacional calificada intemamente de Asistencia Social puede ser considerada, 
desde el punto de vista del Derecho Comunitario de coordinacion como legislacion de 
SS, circunstancia que no implica modificaci6n alguna respecto de la calificacion 
nacional inicial, que desde un punto de vista intemo, esto es, al margen del R. 1408 
puede seguir considerandola una legislaci6n de Asistencia Social. 
DUODECIMA.- Se deberia inc1uir en el ambito objetivo de aplicaci6n de la 
norma derivada de coordinaci6n a la Asistencia Social, como parte integrante de los 
sistemas nacionales de protecci6n social. Esta opci6n, obviamente, permitiria eludir su 
dificultosa identificacion respecto de la SS y evitaria que su cobertura se llevara a cabo 
mediante mecanismos genericos, como el que pasa por su calificacion como <ventaja 
social> en el marco del articulo 7 del R. 1 6 1 2/68. No obstante, parece evidente que su 
inclusi6n obligaria a crear en el marco del R. 1408 una serie de disposiciones de 
coordinaci6n ad-hoc, que podria estar destinada no s6lo a la Asistencia Social sino 
tambien a las normas nacionales de SS reguladoras de las prestaciones no contributivas, 
distinguiendose entre las <comunes> y las calificables como <especiales> 0 PENe. Esta 
normativa especifica, partiendo del principio de igualdad de trato por razon de la 
nacionalidad, podria asumir a1gunas de las disposiciones actualmente destinadas a las 
PENC. Parece id6neo que la responsabilidad de la asistencia social, a tenor de las 
normas de conflicto comunitarias, recaiga unicamente sobre la legislaci6n del lugar de 
residencia del solicitante que seria dec1arada competente. Resultando, asimismo, 
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coherente que en el seno de tal legislacion se pueda recurrir a la totalizacion de periodos 
cuando sea preciso para el reconocimiento del derecho a la prestacion. En 10 referente a 
la exportaci6n de prestaciones, nada obsta para que su concurrencia se vincule a la 
constatacion de que las prestaciones nacionales exportables poseen ciertas 
caracteristicas objetivas y claramente definidas. Se trataria de evitar que existiese, como 
sucede actualmente con las PENC citadas en el Anexo II bis del R. 1408, dudas sobre el 
derecho a su exportaci6n, que tan s6lo se disipan mediante la revisi6n constante de la 
naturaleza especial y no contributiva de las prestaciones controvertidas. 
DECIMOTERCERA.- Cada modificaci6n del R. 1408 inc1uye una norma 
transitoria que reproduce la contenida en su articulo 94, como es sabido, destinada a 
regular la entrada en vigor de la propia norma derivada en 1 97 1 . Con el objeto de evitar 
reiteraciones innecesarias pareceria oportuno que esta disposici6n adquiriese el status de 
norma general transitoria y ante cualquier modificaci6n de la norma derivada se 
aplicanin sus prescripciones, debiendose tan solo recoger en una norma ad-hoc las 
divergencias existentes respecto de sus prescripciones. 
DECIMOCUARTA.- El principio de igualdad de trato establecido en el articulo 
3 del R. 1408 posee un canicter juridico-formal en el senti do que se aplica en el seno de 
cada legislaci6n nacional sin neutralizar las diferencias existentes entre las legislaciones 
nacionales coordinadas. El legislador comunitario protege al migrante de las 
discriminaciones directas e indirectas a las que puede verse sometido el migrante, no 
s6lo por la aplicaci6n de las legislaciones nacionales sino tambien de las dimanantes de 
la propia normativa de coordinaci6n. La detecci6n de las discriminaciones indirectas en 
este ambito resulta compleja, pues cualquier disposicion nacional que establezca 
requisitos cuyo cumplimiento sea mas dificil para los trabajadores migrantes que para 
los propios nacionales esta bajo sospecha, circunstancia que constituye un importante 
limite a la te6rica libertad del legislador nacional para configurar su propio sistema. En 
estos casos se plantean ciertas dudas sobre las posibles justificaciones que .podrian 
sustentar tal diferencia de trato fijada por el 1egislador nacional, asi como sobre las 
consecuencias juridicas que pueden derivarse de su calificaci6n como discriminatoria. 
El TJCE, por un lado, se mantiene reacio a apreciar como vaIidas justificaciones de 
indole econ6mica, salvo cuando realmente se refieren al equilibrio presupuestario 
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mismo del sistema de SS involucrado. Por otro lado, el nCE se inclina por una 
reinterpretacion de la clausula indirectamente discriminatoria imponiendo una 
asimilacion de condiciones que parece ubicamos en la asimilacion de condiciones 
generalizada que sugiere <la Propuesta>. 
El principio de igualdad de trato establecido en el articulo 3 del R. 1408 tan solo 
protege al migrante en el marco del derecho a la libre circulacion que ejercita, por 10 que 
el trabajador sedentario no puede ampararse en la disposicion mencionada para 
defenderse de la desigualdad de trato que sufra en sus derechos de SS respecto de las 
ventajas obtenidas pOI el trabajador migrante en el marco del R. 1408. En realidad no 
existe discriminacion desde el momenta en que no hay identidad entre tales situaciones 
referidas a sujetos situados en posiciones juridicas diversas, pues el trabajador 
sedentario normalmente no es destinatario del R. 1408. Efectivamente, la norma 
derivada esta destinada basicamente a amparar a los trabajadores migrantes que al 
ejercer el derecho a la libre circulaci6n pueden encontrar problemas en el ambito de la 
SS. Muchas de las desigualdades que alegan los trabajos sedentarios, como ha reiterado 
el TJCE, derivan de 1a inexistencia de una normativa comunitaria de SS y de las 
imperfecciones intrinsecas de la tecnica de coordinaci6n escogida. Las limitaciones de 
esta tecnica pueden producir consecuencias tanto negativas como especialmente tuitivas 
respecto de los intereses de los trabajadores migrantes, considerandose en este ultimo 
caso que este colectivo gozaria de una discriminaci6n positiva. 
DECIMOQUINTA.- Las asimi1aciones de condiciones pretenden ir mas aHa de 
la igualdad juridico-formal por razon de la nacionalidad, convirtiendose en el principal 
mecanismo de coordinacion al interaccionar los distintos sistemas nacionales de SS. En 
efecto, esta tecnica permite e1 cumplimiento de los requisitos <territorialistas> exigidos 
desde una norma nacional de SS asimilando a los propios los acaecidos en el territorio 
de otro Estado marco, al amparo de esa legislacion foranea. 
Aunque desde un punto de vista teorico seria deseable la existencia de una 
asimilacion de condiciones generalizada como la que propugna 1a <Propuesta>, en el 
estado actual de divergencia entre las legislaciones nacionales esta no parece que 
pudiera resultar realmente operativa. En efecto, cada asimilaci6n de condiciones 
instituida expresamente por e1 1egislador comunitario parte de la convicci6n de que tales 
elementos en el marco de las 1egislaciones nacionales son equiparables. En ocasiones el 
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nCE ha obligado a hacer tal equiparacion cuando una nonnativa nacional que establece 
una asimilacion de condiciones respecto de elementos internos, no preve su 
extrapolacion de respecto de los elementos acaecidos en otro Estado miembro. El Alto 
Tribunal en estos casos imp one la asimilacion de condiciones para neutralizar la 
disposicion nacional que califica de discriminatoria por razon de la nacionalidad y que 
atenta contra el derecho a la libre circulacion. En definitiva se imp one extrapolar al 
ambito comunitario una asimilacion de condiciones interna que suele surgir de una 
coordinacion previa ad-intra de la propia legislacion que la impone. 
Dejando al margen supuestos como el mencionado en el parrafo anterior, la 
obligacion de establecer una asimilacion de condiciones generalizada obligaria al 
interprete nacional a plantearse respecto de todos los requisitos exigidos en su 
legislacion, la obligacion de asumir como propios elementos foraneos surgidos al 
amparo de legislaciones nacionales que desconoce. Esta labor debe realizarse desde el 
consenso comunitario del que deriva la nonnativa de coordinacion, sede desde la que 
habria que identificar y definir los elementos que el legislador comunitario pretende 
asimilar. La asimilacion generalizada corresponde a un estadio superior de convergencia 
de las legislaciones nacionales que deberia ser adquirido mediante la ya mencionada 
annonizacion parcial  de aspectos de las nonnas nacionales, las cuales mantienen 
excesivas divergencias para establecer asimilaciones de condiciones realmente 
operativas. 
DECIMOSEXTA.- La NCA general establecida en el articulo 12 . 1  sobre cumulo 
de prestaciones resulta excesivamente confusa y dispersa en su aplicacion. Seria preciso 
definir claramente los criterios que utiliza para la identificacion del cumulo prohibido, 
especialmente de los que penni ten detenninar si las prestaciones concurrentes poseen 
igual 0 distinta naturaleza, es decir, habria de establecerse unas reglas claras, quizas 
extraidas de la jurisprudencia del TJCE, respecto de cada una de las contingencias. 
Debe, asimismo, diferenciarse netamente aquellos supuestos en los que las 
nonnas comunitarias realizan una tarea de prevencion evitando el nacimiento del 
cumulo prohibido, de aquellas otras ocasiones en las que las disposiciones comunitarias, 
como verdaderas NCA, inciden sobre el cumulo de prestaciones nacionales sefialando 1a 
de percepcion preferente entre las reconocidas en las legislaciones concurrentes. En 
efecto, en el primer caso las disposiciones comunitarias son meras nonnas de conflicto 
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que impiden la aplicaci6n concurrente de legislaciones nacionales designando la unica 
aplicable a titulo exclusivo 
El tenor literal de los restantes apartados del articulo 1 2  resulta todavia mas 
confuso, especialmente el apartado segundo en cuyo marco se deberia comenzar por 
aludir expresamente al caracter externo 0 interno de las NNA cuya aplicacion coordina. 
Resulta imprescindible que se concrete el contenido de tal caracteristica y las 
consecuencias juridicas que se derivan de su concurrencia. 
DECIMOSEPTIMA.- El R. 1408 adolece de un tratamiento conjunto y riguroso 
de las tecnicas de totalizaci6n y exportacion, verdaderos pilares de la norma derivada 
coordinacion, al ser las dos medidas cuya adopcion prioriza el articulo 42 TCE. 
Respecto de la totalizaci6n hubiera sido mas adecuado un tratamiento uniforme y 
conjunto de tal tecnica en el marco del Titulo I, en lugar de la reiteracion de normas muy 
semejantes diseminadas en cada uno de los capitulos del Titulo il y en el propio 
articulo 1 0  bis respecto de las PENC. La totalizacion, como la asimilacion de 
condiciones mas relevante de la norma derivada de coordinacion, deberia establecerse 
como principio general acompafado de las reglas aplicativas actualmente recogidas, con 
caracter general, en el articulo 1 5  del R.574. 
Respecto de la segunda medida cuya adopcion prioriza el articulo 42 TCE debe 
sefialarse que aunque el articulo 1 0  del Titulo I del R. 1408 aborda la exportacion de 
prestaciones, tampoco otorga una vision conjunta de la operatividad de esta herramienta 
clave en la defensa de los derechos adquiridos, respecto de todas las prestaciones 
incluidas en el ambito objetivo de aplicaci6n del R. 1408. La mencionada disposici6n se 
limita a sefialar las prestaciones en metalico asociadas a ciertas contingencias que 
resultan exportables, .subsistiendo las dudas sobre las prestaciones asociadas a 
contingencias no mencionadas 0 al disfrute de prestaciones en especie en un Estado 
distinto del competente. EI articulo 1 0  tampoco alude a la exportacion limitada 
temporalmente de las prestaciones por desempleo, ni a la prohibici6n de exportar las 
PENC mencionadas en el Anexo II bis, independientemente de que esten destinadas a la 
cobertura de las contingencias mencionadas. La mencion de tales cuestiones en el Titulo 
I, como vision global de la real incidencia del principio de exportacion, no es obice para 
que en el Titulo il del R. 1408 0 en el propio R. 574 se desarrollen las prescripciones 
del articulo l O y las peculiaridades que la exportacion de cada una de las prestaciones 
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posee, siempre dependiendo de 1a contingencia que protegen 0 del nive1 de proteccion a1 
que se adscriban. 
DECIMOCTAVA.- El articulo 84.4 del R. 1408 posee, como el resto de 
disposiciones de esta norma comunitaria, efecto directo. Este articulo imponine la 
ob1igacion, a todas las instituciones oficia1es de los Estados miembros incluidos los 
organos jurisdicciona1es, de admitir los documentos que para la aplicacion del 
Reglamento les sean dirigidos en la lengua oficial de otro Estado miembro. No obstante, 
de acuerdo con el articulo 8 1 . 1 .a) del propio R. 1408, las administraciones nacionales 
gozan de la prerrogativa de solicitar las lab ores de traduccion llevadas a cabo por 1a 
CASSTM en beneficio de todos los destinatarios de la norma derivada de coordinacion. 
El principio de primacia del Derecho Comunitario obliga, en primer lugar, a 
reinterpretar en el sentido expuesto toda normativa administrativa 0 procesal existente 
en el marco del Derecho nacional que pudiera obstaculizar 0 impidiese la consecucion 
de este derecho sUbjetivo que otorga el R. 1408. Cuando no existe en 1a normativa 
nacional margen suficiente de apreciacion para realizar tal reinterpretacion, existiria una 
colision normativa entre el Derecho comunitario y naciona1, que obligaria a inaplicar la 
legislacion nacional contraria al R. 1 408 con base en el ya citado principio de primacia. 
En definitiva, el tenor del articulo 84.4 del R. 1 408 impide que se pretenda aplicar una 
norma naciona1 que obligue a entregar ya traducidos 1a documentacion que se aporte 
ante una Administracion naciona1 0 que ob1igue a que 1a mencionada traduccion sea 
promovida a instancia de parte. La inobservancia por parte de un Estado miembro de 
normas comunitarias tan diafanas podria amparar e1 derecho del migrante perjudicado a 
ser indemnizado por 1a Administracion incump1idora. 
DECIMONOVENA.- La extrapolacion del concepto ius-privatista de <conflicto 
de Leyes> a1 marco del Derecho naciona1 de 1a SS  no es posib1e, e1 canicter 
territoria1ista y publico de este Derecho impide 1a ap1icacion de una 1egis1acion foranea 
de SS por una administracion u organo jurisdicciona1 nacional. Por identico motivo 
tampoco parece que exista en el marco del Derecho Comunitario de coordinacion un 
conflicto de Leyes en un sentido estricto, pues las normas de conflicto que contiene no 
propician 1a recepcion en e1 Foro competente de una 1egislacion de SS foninea. No se 
puede defender que tal recepcion, como rasgo definitorio del conflicto de Leyes, se 
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produzca en el marco de las numerosas asimilaciones de condiciones que la norma 
derivada comunitaria impone. Esta tecnica juridica empleada para lograr el 
cumplimiento de los requisitos establecidos en la Ley nacional competente que se aplica 
a titulo principal, tan s610 pretende la asimilaci6n como propios, de los hechos 
producidos en otro Estado miembro al amparo de una Ley foranea que ni se conoce, ni 
se aplica de forma directa. En otras palabras para cumplir la Ley nacional se asimilan, 
por imperativo del legislador comunitario, ciertos efectos de la aplicaci6n de la Ley 
extranjera, como la nacionalidad 0 los periodos de seguro cumplidos en su seno sin 
cuestionarse su configuraci6n juridica en el Derecho fonineo. 
No obstante, 10 sefialado en el parrafo anterior, en este trabajo des de una 
perspectiva no formalista, se ha considerado que en el marco del Derecho comunitario 
de coordinaci6n existe un conflicto de Leyes <sui generis> en el sentido que las normas 
de conficto existentes en los Reglamentos son unilaterales. En otras palabras, se puede 
afirmar que en su seno se designa simultaneamente la legislaci6n nacional aplicable y la 
instituci6n competente, pues la nacionalidad de ambas habra de coincidir 
ineludiblemente, al no poder aplicar esta ultima una legislaci6n foranea de SS.  
VIGESlMA.- El estudio de los caracteres comunmente atribuidos a las nonnas 
de conflicto comunitarias, esto es, su caracter imperativo, indirecto y la unicidad de Ley 
aplicable priorizada en seno, pone de manifiesto un elemento constante en el marco de 
la norma derivada de coordinaci6n: la inexistencia de reglas generales incontestables. 
Todos los rasgos caracterizadores mencionados han sido matizados y exceptuados por el 
propio legislador comunitario 0 la jurisprudencia comunitaria, poniendo en entredicho 
su propio caracter de regIa general . 
En este sentido el principio la imperatividad de la norma de conflicto 
comunitaria supone que los legisladores nacionales no pueden oponerse a la aplicaci6n 
de su propia normativa nacional cuando sea designada competente, mediante la 
introducci6n de requisitos territoriales contrarios a la conexi6n priorizada en tal norma 
de conflicto comunitaria. No obstante, la designaci6n comunitaria de legislaci6n 
nacional competente ha sido cuestionada, por una·parte, por el TJCE que al amparo del 
principio de intangibilidad de los derechos nacionales, permite la aplicacion de la Ley 
designada en una norma convencional preexistente. Mientras que, por otra parte, el 
propio R. 1408 avala la excepci6n de las conexi ones priorizadas en las normas de 
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conflicto comunitarias mediante  acuerdos interestatales ad-hoc, u otorgando al 
interesado un derecho de opcion entre varias legislaciones concurrentes. 
Problemas similares se pusieron de manifiesto al estudiar el canicter indirecto de 
las normas de conflicto a la luz de las conexi ones priorizadas en las normas de conflicto 
comunitarias. Efectivamente, aunque resulta clara que la conexion principal es la <lex 
loci laboris> reflejo de la vision tradicional, profesional y contributiva de la SS, no 
puede dejar de ponerse de manifiesto que esta conexion esta sujeta a multiples 
excepciones y matizaciones. En el seno del Titulo II se aprecia la aparicion paulatina de 
normas de conflicto que designan como competente a la lex loci domicilii, circunstancia 
que denota la existencia en todos los sistemas nacionales de una concepcion de la SS 
universal y no contributiva que no puede ser obviada. Circunstancia que conduce a un 
replanteamiento de la idoneidad de las conexiones vigentes y a la existencia de 
propuestas que pretenden vincular a la lex loci laboris el reconocimiento de prestaciones 
contributivas cuya cuantia pretende reemplazar ingresos profesionales, debiendose hacer 
cargo la lex loci domicilii de prestaciones que, como las familiares, tienden a compensar 
desconectados de la actividad profesional del beneficiario. Propuestas interesantes que 
chocan, no obstante, con los problemas de categorizacion de las diferentes prestaciones 
nacionales en los tipos mencionados y la resistencia de los Estados miembros de hacerse 
cargo de prestaciones cuya financiacion no responde a una abono previo de cotizaciones 
por parte del beneficiario. 
Por ultimo, hay que sefialar que la unicidad de la Ley nacional aplicable tampoco 
resulta un principio inquebrantable en el seno de las normas de conflicto comunitarias, 
ni siquiera en las destinadas a designar la legislacion nacional competente en la relacion 
de afiliacion-cotizacion. En efecto, en ocasiones, se abandona la simplicidad que 
acompafia al principio de unicidad y se designan varias normas nacionales como 
simultaneamente competentes. Este tipo de excepciones son mas numerosas en el seno 
de las normas de conflicto destinadas a designar a las normas nacionales competentes de 
la cobertura de ciertas contingencias, donde, en ocasiones como es sabido, se impone la 
aplicacion concomitante 0 complementaria de varias normas nacionales. 
VIGESIMOPRThfRA.- EI R. 1 408 destina el Titulo II a establecer la normativa 
general sobre determinacion de la Ley aplicable, sin hacer luego referencia expresa a 
esta materia en el Titulo il. Sin embargo, parece evidente que las norm as del Titulo II 
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resultan plenamente aplicables para la determinacion de la Ley donde el trabajador debe 
afiliarse obligatoriamente, mientras que principalmente en el marco del Titulo II se 
establecen normas de conflicto ad-hoc destinadas a designar las legislaciones 
competentes respecto de la relacion de proteccion del migrante. En las normas generales 
del Titulo II se prioriza la competencia de la Ley del lugar de trabajo, a la emil debe 
normalmente quedar afiliado y cotizar el migrante. Por su parte las normas de conflicto 
destinadas a la relacion de proteccion en su modalidad contributiva priorizan la Ley del 
lugar de afiliacion que no siempre ha de coincidir con la lex loci laboris en el sentido 
profesional del termino. En 10 que respecta a la modalidad no contributiva de cobertura 
las normas de conflicto se decantan por la lex loci domicilii como competente del 
reconocimiento y calculo de las PENe. Ademas en este segundo contexto, en el de la 
proteccion, se deberan afiadir nuevas conexi ones adicionales que permitan seleccionar 
entre la Ley 0 Leyes competentes, la unica aplicable. 
Siendo la determinacion de la Ley nacional aplicable una premisa clave para el 
funcionamiento de la norma de coordinacion, el R. 1 408, deberia haber realizado una 
exposicion mas sistematica de su contenido. En otras palabras, se deberia distinguir 
entre la finalidad a la que responden las diferentes normas de conflicto en el sentido 
expuesto, esto es, discriminando de forma diMana entre las destinadas a designar la Ley 
nacional aplicable a la relacion de afiliacion-cotizacion del migrante y aquellas que 
pretenden designar la Ley nacional, a priori, responsable de la cobertura de sus derechos 
de SS. 
En este sentido en el Titulo II se podrian mantener las normas de conflicto 
destinadas a designar la legislacion nacional de afiliacion obligatoria 0 la incidencia de 
la coordinacion en la afiliacion voluntaria, respecto de los diferentes colectivos. 
Pudiendose concentrar en ese mismo Titulo II la normativa atinente a los problemas que 
la cotizacion en los sistemas mencionados pudiera suscitar, es decir, las disposiciones 
destinadas a solventar la determinacion de la cuantia de las cotizaciones, la doble 
cotizacion y ' su recaudacion en el territorio de otro Estado miembro. Problemas que, 
ante la ausencia de un tratamiento suficiente y adecuado por la norma derivada, se estan 
tratando de solventar mediante la aplicacion directa de las disposiciones del TeE 
atinentes a la libre circulacion. 
En 10 que respecta a la relacion de proteccion se deberia introducir al comienzo 
de cada capitulo del Titulo il una norma de conflicto ad-hoc que designara 
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expresamente la Ley 0 Leyes nacionales competentes de la cobertura del migrante 0 sus 
derechohabientes, debiendose reflejar, a continuacion, todas y cada una de las 
excepciones existentes respecto de dicha nOrma general. Asimismo, seria mas 
sistematico que se afiadiera en dicho Titulo II un capitulo atinente a la modalidad no 
contributiva de proteccion en general, esto es, al margen de la contingencia especifica 
protegida, que comenzaria con una norma de conflicto ad-hoc que, de forma similar a 10 
establecido en la actualidad respecto de las PENC, parece que debiera designar 
competente a la lex loci domicilii. 
VIGESIMOSEGUNDA.- El articulo 1 3 .2.f) del R. 1408 imp one la aplicacion 
subsidiaria de la lex loci domicilii a sujetos incluidos en el ambito subjetivo de la norma 
derivada como trabajadores, pero a los que, no obstante, no resulta posible aplicar ya 
ninguna lex loci laboris. Asi parece deducirse del tenor literal de esta norma de 
conflicto, excesivamente ambigua, en cuyo seno no resulta sencillo determinar cuales 
son sus propios destinatarios 0 el momento concreto a partir del cual entra en juego la 
lex loci domicilii como conexion subsidiaria. Se trata de cuestiones claves, pues la 
operatividad de la norma de conflicto parece depender de la identificacion del momenta 
preciso en que la lex loci laboris, hasta ese momento aplicable, ya no resulta 
competente. El legislador comunitario parece remitirse para solventar dicha duda al 
contenido material de la ultima lex loci laboris aplicable. Norma que, en virtud del 
articulo 1 3 .2.f), podria comenzar a oponer al interesado, un requisito de residencia al 
que supeditase, en su caso, la vinculacion al propio sistema, exigencia que se habria 
mantenido hasta ese momenta inaplicable por imperativo del articulo 1 3 . 1  del R. 1 408. 
EI caracter de norma de conflicto subsidiaria del articulo 1 3 .2.f) mereceria una 
aclaracion de su alcance y ambito de aplicacion, que deberia provenir del propio 
legislador comunitario que debiera evitar, por esta vez, que el TJCE fijase via cuestiones 
prejudiciales una interpretacion, quizas no deseada, de dicha disposicion. 
VIGESIMOTERCERA.- La practica administrativa ha desdibujado el contomo 
de las nOrmas de conflicto comunitarias destinadas, en el marco del Titulo II del R. 1408 
a los trabajadores destacados, especialmente los limites temporales que justifican la 
excepcion a la Lex loci laboris que dichas normas contienen. La ampliacion paulatina 
del tiempo de vinculacion a la Ley del lugar de trabajo de origen y la relajacion de los 
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controles respecto de la existencia de una actividad profesional prevIa que ha de 
continuar en otro Estado miembro, cuestionan la oportunidad de una norma de conflicto, 
que parte del concepto de destacamento como movilidad temporal dentro del 
desempefio de una misma actividad profesional. 
La utilizacion en fraude de Ley de esta norma de conflicto no solo puede ir en 
detrimento de los intereses del propio migrante, sino que ademas puede favorecer el 
denominado <dumping social>. Efectivamente, al amparo de esta normativa surgen 
intermediadores empresariales que fundamentan buena parte de sus beneficios en las 
diferencias existentes entre las cotizaciones exigidas en los distintos Estados miembros. 
Estas practicas fraudulentas, que distorsionan la libre competencia, han contado con el 
rechazo de los sistemas de SS mas fuertes y generosos, que se han visto afectados por la 
llegada de estos falsos destacados. Su negativa a aceptar la aplicacion de la norma de 
conflicto que exceprua en estos casos la lex loci laboris, ha desembocado en una 
jurisprudencia del TJCE que impone una aplicacion mas exigente de las norm as de 
conflicto aplicables a estos colectivos. En efecto, el Alto Tribunal, por un lado, ha 
considerado necesario que la empresa que desplaza al trabajador haya efectuado 
<actividades significativas> en el territorio del Estado cuya legislacion de SS continua 
siendo aplicable. Requisito adicional que, como se ha puesto de manifiesto, resulta 
cuestionable, pues parece colisionar con principios comunitarios ba.sicos como la libre 
prestacion de servicios 0 el propio derecho de establecimiento. Por otro lado, y respecto 
de los trabajadores autonomos supuestamente destacados, en un intento de luchar contra 
la figura del <falso autonomo> que algunos sistemas de SS nacionales permiten, se 
exige el mantenimiento de la actividad por cuenta propia en el lugar de origen. En 
cualquier caso, la constatacion de que los nuevos requisitos mencionados efectivamente 
concurren, resulta de mJlY dificil control para el Estado receptor del trabajador destacado 
acreditado como tal en virtud del correspondiente formulario comunitario. El control del 
cumplimiento parece supeditarse a una vigorosa y fluida colaboraci6n administrativa 
que presupone el interes de todos los Estados miembros implicados en acabar con tales 
practicas favorecedoras del fraude de ley. 
VIGESIMOCUARTA.- Entre las normas de conflicto del Titulo IT estudiadas en 
este trabajo parece aconsejable que desapareciese el articulo 14  quater b), norma de 
conflicto que preve un supuesto que debiera subsumirse en la regIa general incluida en 
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la letra a) del mismo articulo. Su supresi6n pondria fin a la excepci6n al principio de 
unicidad de Ley aplicable que el articulo 14  quater b) imp one y que entrana graves 
complicaciones aplicativas, realmente desproporcionadas respecto del objetivo que 
pretende proteger, pOI otro lado ajeno a la cobertura del trabajador migratne. En efecto, 
dicha disposici6n pone de manifiesto la dificultad de coordinar legislaciones nacionales 
que poseen criterios no homologables para el encuadramiento de los migrantes como 
trabajadores por cuenta ajena 0 por cuenta propia. La eliminaci6n del articulo 14  quater 
b) supondria acabar con la doble afiliaci6n-cotizaci6n que el citado articulo impone, 
justificada insuficientemente en una supuesta desigualdad de trato de los trabajadores 
sedentarios respecto de los migrantes que segun el Consejo se encuentran en una 
situaci6n equiparable. 
VIGESIMOQUINTA.- EI objeto de estudio de la tercera parte de este trabajo es 
el capitulo il del Titulo il del R. 1408 y la coordinaci6n que se lleva a cabo en su seno 
de las legislaciones nacionales de SS destinadas a la cobertura de la contingencia de 
vejez contemplada en su modalidad contributiva. Legislaciones que para ser calificadas 
como tales, a los efectos de la norma de coordinaci6n, deben definir a favor de los 
trabajadores los requisitos de acceso a un derecho originario a una pensi6n vitali cia de 
aquellos que, por un lado, han cumplido la edad minima legal y que, por otro lado, 
acreditan, a traves de su propia carrera de seguro, el periodo de carencia exigido. 
Las pensiones de vejez no contributivas que no son calificadas como 
<especiales>, en el sentido del articulo 4.2 bis del R. 1 408, tambien son coordinadas en 
el marco del capitulo il. No obstante, en la pnictica pocas pensiones no contributivas 
<comunes> parecen existir al haber sido calificadas masivamente como PENC, siendo 
objeto, por tanto, de las normas de coordinaci6n ad-hoc contenidas en el articulo 1 0  bis 
del R. 1408.  No obstante, el TJCE, recientemente, ha cuestionado la calificaci6n como 
PENC de muchas de las prestaciones inc1uidas en el Anexo IT bis del R. 1 408, 
considerando que en elIas no concurren las caracteristicas que permiten calificarlas de 
especiales. Circunstancia que puede conducir a la reaparicion de las llamadas pensiones 
no contributivas <comunes>, poniendo de manifiesto la inidoneidad de las norm as del 
capitulo il para coordinar en su seno este tipo de prestaciones. Efectivamente, el 
desencuentro comienza en la propia designaci6n de mas de una norma nacional como 
competente de su cobertura y termina en el procedimiento de ca1culo, donde estas 
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prestaciones sufren los problemas propios de las pensiones tipo A. Por los motivos 
expuestos es por los que se reitera en este trabajo la necesidad de incorporar al Titulo il 
un capitulo ad-hoc que coordine las prestaciones no contributivas atendiendo a sus 
caracteristicas propias, don de debiera estar presente el principio de unicidad de Ley 
aplicable 0 el recurso a la totalizaci6n, ya contemplados en el mencionado articulo 10  
bis del R.  1408. 
VIGESIMOSEXTA.- La distinci6n entre legislaciones tipo A y tipo B debe ser 
abolida, de manera que el reconocimiento y ca.lculo de las pensiones de invalidez tipo A 
en el marco de uno de los capitulos del Titulo II del R. 1408 no deberia depender del 
tipo de legislaciones a las que hubiera estado sometido el trabajador migrante durante su 
carrera . de seguro comunitaria. Como sugiere <la Propuesta> ambos tipos de 
legislaciones deberian ser objeto de un tratamiento unitario en el marco de la normativa 
ubicada en el capitulo il del Titulo il del R. 1408. La normativa derivada vigente avala 
la viabilidad de dicho tratamiento unitario al permitirse en la actualidad que ciertas 
prestaciones tipo A, por remisi6n desde el capitulo II del R. 1408, se coordinen en el 
capitulo il; excepci6n, que en el supuesto de aprobarse <la Propuesta> pasaria a 
constituirse en la regIa general de coordinaci6n de estas prestaciones. Yendo mas aHa de 
10 establecido en <la Propuesta> se podria afirmar que el capitulo destinado a la 
invalidez perderia, en buena medida, su raz6n de ser, 10 que avalaria su coordinaci6n en 
un unico capitulo del Titulo ill junto a las restantes pensiones. En efecto, resultaria 
indudablemente simplificador la existencia de un unico metodo de coordinaci6n de las 
pensiones, afirmaci6n que no desconoce ciertos problemas que plantea la aplicaci6n del 
capitulo II a las legislaciones tipo A, para las que en principio no estan concebidas. No 
obstante, como se ha sefialado, tales dificultades no son insalvables pudiendose 
establecer disposiciones ad-hoc para evitar algunas de estas distorsiones, siendo las 
restantes servidumbres de la propia imperfecci6n y caracter limitado de la tecnica de 
coordinaci6n elegida. 
VIGESIMOSEPTIMA.- Los trabajadores que deseen prevalerse de los articulos 
44 a 5 1  del c�pitulo il del Titulo il R. 1408 para el reconocimiento y calculo de una 
pensi6n de vejez contributiva habran de poseer respecto del trabajador incluido en el 
ambito subjetivo general del R. 1 408 ciertas caracteristicas especificas. En primer lugar, 
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10 que se ha denominado una <carrera de segura comunitaria>, es decir, no basta con 
que haya trabajado en varios Estados miembros, sino que resulta imprescindible que 
hayan estado efectivamente afiliados como trabajadores en los sistemas de SS de mas de 
un Estado miembro. En segundo lugar, el trabajador debe ostentar la denominada 
<nacionalidad comunitaria>, esto es, la nacionalidad de uno de los Estados miembros en 
el momenta en que soliciten el reconocimiento de pensiones de vejez contributiva al 
amparo del R. 1408. Asimismo, de acuerdo con el nCE, tambien podran prevalerse de 
las normas del capitulo II quienes acrediten haber ostentado tal nacionalidad 
comunitaria mientras cumplian periodos de segura en el marco del sistema de SS de un 
Estado miembro, permitiendose tambien a estos sujetos totalizar tales periodos de 
segura al amparo del R. 1408. Esta segunda posibilidad, reconocida por el nCE, no 
puede ser 6bice para que un nacional extracomunitario que adquiera la nacionalidad 
comunitaria se beneficie del capitulo II del R. 1 408, si posee una carrera de seguro 
comunitario. Efectivamente, se Ie aplicara la normativa comunitaria, a pesar de que en el 
momenta de haber completado tales periodos de segura en los sistemas nacionales de 
varios Estados miembros no ostentase todavia la <nacionalidad comunitaria>. Este 
ultimo supuesto descrito encaja en la regIa general expuesta, pues el trabajador acredita 
la nacionalidad en el momenta de la solicitud, de manera que una vez comprobado tal 
extremo el Estado miembro donde el interesado planteo su solicitud debera poner en 
marcha el procedimiento de liquidacion comunitaria de prestaciones establecido en el 
capitulo II. 
VIGESIMOCTAV A.- Para el reconocimiento y subsiguiente calculo de una 
pensi6n de vejez contributiva el legislador comunitario designa competentes a todas las 
normas nacionales involucradas en la carrera de seguro del migrante durante un periodo 
superior al ano. Esta norma de conflicto comunitaria se puede calificar de tuitiva 
respecto de los intereses del migrante, pues por un lado respeta las expectativas de 
derecho que hubiera generado en cada uno de los Estados miembros donde estuvo 
afiliado; multiplicando, asimismo, por el numero de instituciones involucradas, las 
posibilidades de que logre efectiva cobertura. Por otro lado, en el marco de esta 
multiplicidad de legislaciones competentes, cada instituci6n nacional al cuantificar los 
derechos reconocidos en su seno completara la tecnica de la totalizacion con la 
denominada prorrata temporis. E1 empleo de esta ultima herramienta propicia un reparto 
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de la carga economica que supone el reconocimiento de una prestacion de vejez, el cual 
se realizani de manera proporcional a los periodos de tiempo durante los que el migrante 
estuvo efectivamente afiliado en cada uno de los sistemas involucrados. 
La multiplicidad de legislaciones nacionales competentes para la cobertura de 
una misma contingencia, no obstante las ventajas mencionadas, tambien posee ciertos 
aspectos negativos. Entre ellos, se puede aludir, en primer lugar, a la complejidad 
procedimental que conlleva, pues obliga al legislador comunitario a regular su 
aplicacion coordinada facilitando el intercambio de informacion entre todas ellas, 
circunstancia que ralentiza inevitablemente la resolucion de los expedientes 
administrativos supeditados a esta mayor cooperacion interadministrativa. En segundo 
lugar, el migrante no posee un unico interlocutor, de hecho tendra la cobertura 
fraccionada en distintos derechos subjetivos validos frente a cada una de las 
instituciones competentes de los Estados miembros involucrados, instituciones con las 
que el migrante habra de litigar separadamente cuando no este conforme con las 
resoluciones adoptadas en su seno. 
VIGESIMONOVENA.- Entre los mecanismos y tecnicas de coordinacion 
establecidas en el marco del R. 1408 para favorecer el reconocimiento de pensiones, hay 
que destacar la totalizacion, para el cumplimiento de la carencia, junto con la 
asimilacion al alta, recogidas ambas medidas en el articulo 45 del R. 1408.  Para paliar 
los efectos negativos de la existencia de distintas edades minimas legales de acceso a las 
pensiones de vejez, el legislador comunitario ha establecido algunas medidas en los 
articulos 44.2 y 49 del R. 1408. Normas que permiten eludir la liquidacion concomitante 
de pensiones en todos los sistemas nacionales competentes, no solo cuando el migrante 
no cumpla las condiciones establecidas en la legislacion nacional cuya liquidacion 
pretende diferir, sino tambien cuando asi 10 decida vo1untariamente e1 solicitante. 
Supuesto este ultimo que se producini, normalmente, cuando el migrante constate que 
gracias a la demora en el reconocimiento de algunos de estos derechos obtiene una 
mejora en 1a cuantia de la pension. La insuficiencia de esta medida es evidente, pues no 
amortigua los principales efectos peyorativos que puede sumr el migrante durante los 
periodos de espera entre las distintas liquidaciones de pensiones hasta el cumplimiento 
de la edad exigida. Mucho mas tuitivo respecto de los intereses del trabajador seria la 
inclusion en el ambito objetivo de la coordinacion de la contingencia de prejubilacion, 
443 
que Ie permitiria, en ocaSlOnes, obtener, via totalizacion, 0 exportar este tipo de 
prestaciones durante tales periodos intermedios. Sin embargo, como ya se ha senalado 
en estas conc1usiones, la solucion definitiva seria la armonizacion de la edad minima de 
jubilacion en todos los Estados miembros. Medida que permitiria una mejor proteccion 
del migrante mediante la aplicacion simultanea de todas las legislaciones nacionales 
designadas competentes. No obstante, resulta previsible la resistencia, no solo de los 
Estados miembros reticentes a modificar un parametro que puede incrementar 
automaticamente e1 gasto social, sino tambien de los futuros beneficiarios en el supuesto 
de que tal edad de acceso fuese elevada, pues iria c1aramente en contra de sus 
expectativas de derecho. 
TRIGESTh1A.- El procedimiento de calculo de una pension adquirida en el seno 
de alguna de las legis1aciones naciona1es designadas competentes, estab1ecido en e1 
marco del capitulo II del titulo II del R. l 408, esta directamente conectado con el 
origen de tal reconocimiento. En efecto, si 1a pension es calificable como 
<comunitaria>, en el sentido de que fue adquirida en el marco de 1a legislacion nacional 
gracias a la aplicacion del R. 1408, tan solo se deb era aplicar el procedimiento descrito 
en el articulo 46.2. Sin embargo, si la pension es <nacional>, esto es, reconocida 
autonomamente en el marco de 1a legis1acion nacional sin la intervencion de la norma 
comunitaria, existen dos vias de calcu10 dependiendo del Estado miembro que deba 
realizar el dJcu10. En efecto, la regIa general es el procedimiento de doble calculo, pues 
junto al calculo en el estricto marco nacional, se ha de determinar la pension resultante 
de aplicar el procedimiento estab1ecido en el articulo 46.2, con el objeto de seleccionar 
la pension mas e1evada. Sin embargo, la regIa general, recogida en el articulo 46. l .a), se 
excepma a favor de 8 Estados miembros, mencionados en el Anexo IV.C del R. 1408. 
De manera que tales instituciones competentes solo han de calcular la pension en el 
marco estricto de su legislacion nacional, pudiendo renunciar a realizar el ca1culo 
paralelo aplicando el procedimiento establecido en el articulo 46.2. Esta excepcion a la 
regIa general responde a la certeza de que, en el seno de tales legislaciones, la pension 
nacional resultante siempre sera superior a la calculada seglin el complejo 
procedimiento comunitario; motivo por el cual resulta innecesario realizarlo. Debe 
senalarse que, en ocasiones, la pension dimanante de este proceso de calcu10 doble 0 
simple ha de ser objeto de comparacion, esta vez, con las prestaciones derivadas de la 
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aplicaci6n de ciertas nonnas internacionales, multilaterales y bilaterales, preexistentes al 
propio R. 1408. Esta aplicaci6n del principio de nonna mas favorable, que demora aun 
mas la liquidaci6n de las pensiones, responde, no obstante, a una finalidad tuitiva de los 
intereses del migrante y de sus concretas expectativas de derecho. 
TRIGESIMOPRIMERA.- Las nOn:l:!as procedimentales establecidas en la nonna 
derivada de coordinacion respecto de la liquidacion de pensiones poseen un caracter 
netamente annonizador, pues todas las instituciones designadas competentes a tenor del 
R. 1408 han de seguir unos pasos comunes cuando proceden al dJculo del derecho 
reconocido en el marco de su sistema. No obstante, debe sefialarse que el procedimiento 
comunitario necesariamente se superpone al establecido en la legislacion nacional para 
el calculo de las pensiones, que es modificado por las nonnas comunitarias con el 
objetivo basi co de favorecer la colaboraci6n e intercambio de infonnacion entre 
instituciones. 
Junto al procedimiento comunitario de calculo general existen, en el Anexo VI 
del R. 1408, nonnas que inciden especificamente sobre el procedimiento de calculo de 
un Estado miembro al que van dirigidos. Estas nonnas ponen en entredicho el canicter 
neutro de la coordinaci6n respecto de las legislaciones nacionales al incidir sobre ellas 
de fonna directa. EI efecto directo del R. 1408 obliga a reinterpretar las legislaciones 
nacionales a la luz de la norma derivada, pudiendo, incluso ser inaplicadas 0 sustituidas 
por las disposiciones del Anexo. En este sentido, resulta paradigmatico el Anexo 
VI.D.4° del R. 1408, destinado al calculo de las pensiones de vejez e invalidez 
espafiolas, el cual incide sobre alguno de los elementos basicos del procedimiento 
establecido con caracter general en el procedimiento espanol de calculo. Efectivamente, 
la norma comunitaria mencionada produce una traslacion del periodo de referencia en el 
calculo de la base reguladora de la denominada cuantia te6rica, estableciendo 
simultaneamente un sistema ad-hoc de actualizacion de la pension resultante. Los 
cambios que genera el Anexo en la Ley espafiola resultan muy controvertidos al no 
haber quedado demo strada su finalidad tuitiva respecto de los intereses de los 
trabajadores migrantes, como puso de manifiesto el TS al plantear la cuesti6n 
prejudicial sobre el Asunto Grajera Rodriguez (C-1 53/97). 
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TRIGESIMOSEGUNDA.- La totalizacion que se lleva a cabo para el calculo de 
la cuantia teorica de las pensiones tipo B se debe realizar, a tenor del articulo 47. 1 .a), 
en la medida necesaria para adquirir una pension completa en el marco de la legislacion 
nacional que se esm aplicando. Esta totalizacion limitada tendra efectos beneficiosos 
sobre la prorrata temp oris que se aplique sobre dicha cuantia teorica, pues ancla el 
denominador de la fraccion con la que se calcula tal porcentaje, incrementando este 
ultimo. Debe sefialarse que el legislador comunitario excluye del beneficio de tal 
totalizacion limitada a las pensiones reguladas en las denominadas legislaciones tipo A 
cuyo ca1culo se hubiera remitido al capitulo II del Titulo II del R. 1408 .  Tal exclusion 
no resulta discriminatoria, pues solo repercute peyorativamente sobre los intereses del 
migrante cuando la pension reconocida fuese calificada de <comunitaria>, esto es, 
adquirida mediante la aplicacion del R. 1408 y calculada en el marco del procedimiento 
establecido en el articulo 46.2. Ya que solo en estos casos la cuantia teorica, equivalente 
en estos casos a la pension completa, debera prorratearse; mientras que si el migrante 
tuviera derecho a una pension <nacional> autonoma siempre sera acreedor de la pension 
completa calculada en el estricto Derecho nacional. Efectivamente, en este ultimo 
supuesto, el procedimiento de doble calculo siempre culinina con la eleccion por parte 
de la institucion competente de esta pension, que poseeni necesariamente un monto 
superior a la pension calculada en el marco del articulo 46.2, esto es, la cuantia teorica 0 
pension completa, pero prorrateada. 
TRIGESIMOTERCERA.- En el marco del R. 1408 existen graves problemas 
respecto a la determinacion de la cuantia de los derechos a pensiones ya reconocidos en 
su seno. En efecto, la mera remision a las normas nacionales de calculo, disefiadas para 
trabajadores sedentarios, no permite considerar las peculiaridades de la carrera del 
trabajador migrante, pudiendo suceder que en su marco se liquiden pensiones de monto 
insuficiente, vaciando de facto el contenido tales derechos adquiridos. 
Las cuestiones prejudiciales "espafiolas" atinentes al R. 1 408 han plailteado 
mayoritariamente tal problematic a en el marco del calculo de pensiones nacionales. 
Cuestiones prejudiciales que, simultaneamente, ponen de manifiesto las tensiones 
interpretativas existentes entre los tribunales nacionales <inferiores> que las plantean;m 
y la doctrina mantenida via de recurso por el TS sobre la correcta aplicacion de la norma 
comunitaria de coordinacion. Efectivamente, el TS normalmente reticente a plantear 
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cuestiones prejudiciales, considerando que no existen problemas de validez ni dudas 
objetivas sobre la norma comunitaria, ha visto cuestionada su propia doctrina a traves de 
los pronunciamientos del nCE impulsados por 6rganos jurisdiccionales <inferiores>. 
En estos casos el TJCE parece actuar como mediador en el marco de la polemica 
nacional a la que intentani poner fin desde la indudable preeminencia de su 
jurisprudencia. 
TRIGESIMOCUARTA.- El Anexo VI.D.4° del R. 1408 produce una traslaci6n 
temporal del periodo de referencia empleado para el calculo de la pension de jubilacion 
espanola, cuyo computo habra de terminar con la ultima cotizacion real espanola y 
empezado 1 5  afios antes. Tal reubicacion del periodo de referencia, aunque garantiza la 
existencia de alguna cotizacion espanola en su seno, no soluciona el problema de las 
lagunas en dicho periodo, pues resulta altamente improbable que dicho periodo de 1 5  
anos sea colmado mediante cotizaciones reales . La necesidad de acudir a una ficci6n 
juridica para cubrir tales lagunas resulta ser contrario al tenor literal del mencionado 
Anexo y devuelve el problema a su origen sin solventarlo. Por otro lado, la mera 
traslaci6n plantea el problema de la falta de actualizaci6n de las cotizaciones 
consideradas, circunstancia en absoluto compensada con la revalorizacion de la pension, 
estipulada en la letra b) del Anexo VI.D.4°.b). En este sentido, la invitaci6n del TS a 
presentar otros sistemas altemativos de actualizacion no puede ser desoida, ante 10 que 
parece constituir un claro incumplimiento del Derecho Comunitario, pues se esta 
penalizando al trabajador migrante por el mero hecho de haber ejercitado su derecho a la 
Iibre circulaci6n. Se requeriria una intervenci6n normativa que modificando la norma 
comunitaria, esto es, el propio Anexo VI del R. 1408, 0 la misma legislaci6n nacional 
permitiese obtener pensiones de jubilaci6n contributiva de cuantia te6rica acorde a la 
que recibiria un trabajador sedentario que acreditase una carrera de seguro nacional 
semejante. En este contexto, se deberia considerar la posibilidad, apuntada en este 
trabajo y sustentada en una reciente jurisprudencia comunitaria, de establecer una 
cuantia te6rica minima. No debe olvidarse que esta cuantia te6rica no es sino una 
pensi6n ficticia que constituye el primer paso del procedimiento de d.lculo comunitario, 
es decir, no es la pensi6n que efectivamente recibini el migrante, pues su monto sera 
reducido mediante la tecnica prorrata temp oris adecuandolo al concreto esfuerzo 
contributivo realizado a favor del sistema de SS espano!. 
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La intervenci6n normativa es necesaria, pues resulta inadmisible que la unica via 
para dotar de un contenido econ6mico razonable a las pensiones de jubilaci6n de los 
migrantes que cotizaron por ultima vez en Espana en epocas <remotas>, sea acudir a 
Convenios bilaterales preexistentes a la norma de coordinaci6n comunitaria. La 
subsistencia mayoritaria, en el marco de tales normas intemacionales, de la tecnica 
integradora de las bases medias para la cobertura de lagunas, sin traslaci6n del periodo 
de referencia no puede ocultar los resultados pauperrimos que arroja, en esos casos, la 
aplicaci6n del Anexo VID.4 del R. 1408. Resultando, asimismo, destacable que la 
cobertura que procuran estas normas intemacionales inl declinando, pues es requisito 
para su aplicaci6n que el migrante posea una expectativa de derecho en su seno, 
generada antes de la entrada en vigor de la normativa comunitaria en Espana. Resulta 
incomprensible para los trabajadores migrantes afectados, conocedores de la existencia 
de la normativa comunitaria de coordinaci6n, que sus derechos reaIes de SS dimanen 
finalmente de Convenios bilaterales de contenido diverso, en lugar del R. 1408 como 
norma comunitaria uniforme. 
TRiGESIMOQUINTA.- En el ca.lculo de la cuantia te6rica y en el del porcentaje 
de la prorrata temporis se han de computar los periodos de seguro acreditados por los 
sistemas nacionales con independencia de su canicter real 0 ficticio. No obstante, para el 
calculo de la prorrata temporis se estipula que s610 se tendran en cuenta aquellos 
periodos que se hayan cumplido en un momento previo al hecho causante. Cuando se 
trata de periodos ficticios, el cumplimiento de este ultimo requisito resulta de dificil 
constataci6n, pues su ubicaci6n temporal no siempre es sencilla. A tenor de la 
jurisprudencia comunitaria, tal operaci6n habra de realizarse atendiendo a la situaci6n 
temporal de los elemenJos que considera el legislador nacional para otorgar dichos 
periodos ficticios. De manera que seran anteriores al hecho causante aqueUos periodos 
que hayan sido concedidos en atenci6n a 1a concurrencia de determinados parametros 
situados temporalmente en un momento anterior al hecho causante, como de hecho 
ocurre con los <periodos ficticios de bonificaci6n por edad>, concedidos por el 
legislador espanol a los denominados mutualistas. 
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ANEXO I: PROCEDIMIENTO DE CALCULO DE UNA PENSION DE VEJEZ 
EN EL MARCO DEL R.1408 
In viA: CALcutO SIMPLE 
EST ADO MIEMBRO 
MENCIONADO EN EL ANEXO 
IV. C DEL R. 1408 
46. 1 .b) excepci6n al 46. 1 .a) 
' .  ', .• . .. . .  . .   .. . . 





46.4 R. 1408 CONVENIOS 
MUL TILA TERALES 
1) CUANTIA TEORICA 
46.2 a) 




ESTADO MIEMBRO NO 
MENCIONADO EN EL 
ANEXO IV. C DEL R. 1 408 
46. 1 .a) REGLA GENE L 
APLICA CION NNA POR CUMULO 
CON PREST ACIONES DE DISTINT A 
NATURALEZA 
46 BIS 46 QUARTER 
STJCE RON FELDT (227/84) 
  CONVENIOS PREEXISTENTES 
AL R. 1 408 ENTRE EST ADOS 
MIEMBROS 
SI ES ESTADO DE RESIDENCIA    REVALORACION 0 RECALCULO 





















l Se trata de un Auto del TJCE. 
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Anexo III: Sentencias del TS 
ANEXO III 
SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO RELATIV AS A LA APLICACION DEL 
R.1408  
SENTENCIA de 18-9-1991. RJ 1991/8247 
Recurso de casaci6n para la unificaci6n de doctrina nllin 8 1 6/9 1 
SUBSIDIO POR DESEMPLEO PARA MA YORES DE 52 ANOS. Cumplimiento del perfodo 
de carencia de 6 ailos 
SENTENCIA de 8-10-1991. RJ 1991/7741 
Recurso de casaci6n para la unificaci6n de doctrina nllin 5 1 5/9 1 
SUBSIDIO POR DESEMPLEO PARA MAYORES DE 52 ANOS. Cumplimiento del perfodo 
de carencia de 6 ailos. 
SENTENCIA de 25-2-1992. RJ 1992\1376 
Recurso de casaci6n para la unificaci6n de doctrina nllin. 1252/199 1  
PRESTACIONES POR INV ALIDEZ PERMANENTE; base regu1adora: cotizaciones en 
Espaila y A1emania. BASES MEDIAS. Se rechaza p1anteamiento de CUESTION 
PREJUDICIAL. 
SENTENCIA de 23-6-93. RJ 1993\4779 
Recurso de Casaci6n para 1a Unificaci6n de Doctrina num. 1 71 1 1 1992 
SUBSIDIO PARA MA YORES DE 52 ANOS. 
SENTENCIA de 15-10-1993. RJ 1993\9216 
Recurso de casaci6n para la unificaci6n de doctrina nllin. 963/1 993 
PENSION DE JUBILACION; base reguladora: cotizaciones en Espana y Alemania. BASES 
MEDIAS: en el marco de articulo 47. l .e) del R. 1408 y del Convenio Hispano-Alemlin. Se 
rechaza p1anteamiento de CUESTION PREJUDICIAL. VOTO PARTICULAR: favorable a1 
p1anteamiento de la cuesti6n. 
SENTENCIA de 15-10-93. RJ 1993\7604 
Recurso de Casaci6n para la Unificaci6n de Doctrina nllin. 3076/1992 
SUBSIDIO PARA MA YORES DE 52 ANOS. Se considera cumplido el requisito de 1a 
jubi1acion expectante en e1 sistema de SS de cualquier Estado miembro. 
SENTENCIA de 25-10-1993. RJ 1994\863 
Recurso de casaci6n para 1a unificaci6n de doctrina nllin. 663/1 993 
PENSION DE JUBILACION; base reguladora: cotizaciones en Espana y Alemania. BASES 
MEDIAS. 
SENTENCIA de 4-1-94. RJ 1994\3226 
Recurso de casaci6n para la unificaci6n de doctrina 
PENSION DE JUBILACION; base reguladora: cotizaciones en Espana y Alemania. 
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SENTENCIA de 28-2-94. RJ 1529/1994 
Recurso de casaci6n para la unificaci6n de doctrina nUm. 763/1993 
SUBSIDIO PARA MA YORES DE 52 mos. Se rechaza la acreditaci6n de derecho a 
jubilaci6n expectante en el sistema de SS espafiol. Se exige el cumplimiento de los requisitos 
exigidos por y en el sistema de SS espafiola. Aplicaci6n del articulo 48. 1 del R. 1 408 exigencia 
de un afio de cotizaci6n minima en Espana. No se permite la totalizaci6n en virtud del articulo 
67 del R. 1 408. 
SENTENCIA de 3-5-94. RJ 1994\3990 
Recurso de casaci6n para 1a unificaci6n de doctrina nUm. 2988/1993 
PENSION DE JUBILACION; base regu1adora: cotizaciones en Espana y Alemania. Rechazo de 
las bases minimas y maximas, ratificaci6n de la doctrina de las BASES MEDIAS. 
SENTENCIA de 18-5-94. RJ 1994\4216 
Recurso de casaci6n para la unificaci6n de doctrina nUm. 3673/1 993 
PENSION DE JUBILACION; base reguladora: cotizaciones en Espana y Alemania. BASES 
MEDIAS. 
1995 
SENTENCIA de 30-1-1995. RJ 1995\529 
Recurso de casaci6n para la unificaci6n de doctrina nUm. 1 9 1 0/1994 
PENSION DE JUBILACION; CALCULO de la base regu1adora: cotizaciones en Espafia y 
Francia. BASES MEDIAS 
SENTENCIA de 3-3-1995. RJ 1995\1743 
Recurso de casaci6n para la unificaci6n de doctrina nUm. 1 772/1994 
PENSION DE INV ALIDEZ; CALCULO de la base reguladora: cotizaciones en Espana y 
Alemania. BASES MEDIAS. 
SENTENCIA de 27-3-1995. RJ 1995\2560 
Recurso de casaci6n para la unificaci6n de doctrina num. 658/1994 
PENSION DE JUBILACION; base reguladora: cotizaciones en Espana y Francia. BASES 
MEDIAS. CON POSTERIORIDAD A LA REFORMA DEL R. 1408 por el R. 1248/92 Y 
aplicaci6n del Anexo VLDAo. Se rechaza planteamiento de CUESTION PREJUDICIAL. 
VOTOS PARTICULARES. 
SENTENCIA de 19-6-1995. RJ 1995\5202 
Recurso de casaci6n para la unificaci6n de doctrina nUm. 747/1994 
PENSION DE JUBILACION; CALCULO de la base regu1adora: cotizaciones en Espafia y 
Alemania. BASES MEDIAS. 
SENTENCIA de 7-10-1995. RJ 1995\7586 
Recurso de casaci6n para la unificaci6n de doctrina nUm. 3646/1 994 
PENSION DE JUBILACION; base reguladora: cotizaciones en Espafia y Alemania. BASES 
MEDIAS. 
SENTENCIA de 17-11-1995. RJ 1995\9302 
Recurso de casaci6n para la unificaci6n de doctrina nUm. 83 111995 
PENSION DE INV ALIDEZ; base reguladora: cotizaciones en Espafia y Alemania. BASES 
MEDIAS. CON POSTERIORIDAD A LA REFORMA DEL R. 1 408 por el R. 1248/92 Y 
aplicaci6n del Anexo VLDAo. Se rechaza planteamiento de CUESTION PREJUDICIAL 
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1996 
SENTENCIA DEL TC DE 25-3-96 RTC 1996/45 
Recurso de Amparo nllin. 2024/1993 
TRADUCCION DE DOCUMENTOS: Aplicaci6n directa del articulo 84.4 del R. 1408, 
traducci6n de oficio, y articulo 601 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, traducci6n por la parte. 
Derecho de configuraci6n legal. Interpretaci6n correcta desde el punto de vista constitucional. 
VOTO PARTICULAR. 
SENTENCIA de 30-5-96. RJ 1996\4707 
Recurso de casaci6n para la unificaci6n de doctrina nllin. 33001 1995 
BASE REGULADORA. BASES MEDIAS. 
* * *  12-9-1996 STJCE Asunto  Nieto  
SENTENCIA de 5-12-96. RJ 1996\9060 
Recurso de casaci6n para la unificaci6n de doctrina num. 1 879/1995 
PENSION DE INV ALIDEZ. BASE REGULADORA. BASES MEDIAS. FOP 2° Resumen de 
doctrina del TS. CONSIDERANDO EL ANEXO VLD.4°del R. 1408 Y la STSJ sobre el Asunto 
LAFUENTE 
SENTENCIA de 17-1-1997. RJ 1997\558 
Recurso de casaci6n para la unificaci6n de doctrina nllin. 3288/1995 
PENSION DE JUBILACION; BASE REGULADORA. BASES MEDIAS. FOJo 3° Resumen de 
doctrina del TS. 
* * *  20-2-1997 STJCE sobre el Asunto Martinez Losada  otros    
SENTENCIA de 12-2-1997. RJ 1997\1259 
Recurso de casaci6n para la unificaci6n de doctrina nUm. 1 876/1995 
PENSION DE JUBILACION; BASE REGULADORA. FOJo 2° rechaza planteamiento de 
CUESTION PREJUDICIAL. POP 3° Resumen de doctrina del TS, reitera la STS de 1 7- 1 -97 
(RJ 1 997/558) y RECHAZA BASES MAXIMAS. 
SENTENCIA de 21-2-1997. RJ 1997\1574 
Recurso de casaci6n para la unificaci6n de doctrina nUm. 269911 996 
PENSION DE JUBILACION; COMPUTO A EFECTOS DEL PERIODO DE CARENCIA DE 
LAS COTIZACIONES DELEGADAS REALIZADAS POR EL INEM DURANTE LA 
PERCEPCION DE UN SUBSIDIO POR DESEMPLEO. 
* * *  1 7-3-97 Auto   TS  Cuestion  ante el TJCE en el 
marco del Recurso de casacion  la  de doctrina num.   dio  
al Asunto    
SENTENCIA de 5-5-1997. RJ 1997\3650 
Recurso de casaci6n para la unificaci6n de doctrina nllin. 3254/1996 
PENSION DE JUBILACION; CONVENIO BILATERAL HISPANO-MARROQUI. Limite a 
la responsabilidad de anticipo de la Entidad Gestora espafiola, obligacion de abonar tan s6lo el 
porcentaje correspondiente. 
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SENTENCIA de 23-6-1997. RJ 1997\6131 
Recurso de casacion para la unificacion de doctrina nllin. 2878/1 996 
ACCESO A PENSION DE JUBILACION; CONVENIO BILATERAL HISPANO-SUIZO: 
necesidad de haber trabajado en ambos paises para totalizar. INAPLICACION DEL R 1408. 
Inexistencia de contradiccion. 
SENTENCIA de 15-7-1997. RJ 1997\6348 
Recurso de casacion para la unificacion de doctrina nllin. 1 71/ 1997 
PENSION DE INV ALIDEZ; BASE REGULADORA. BASES :MEDIAS. CONSIDERANDO 
EL ANEXO VLD.4°del R 1408 Y la STSJ sobre el Asunto LAFUENTE. FOP 2° Resumen 
doctrina del TS. 
* * *  9-10-97 STJCE sobre el Asunto    C-32   
SENTENCIA de 1 7-12-1997. RJ 1997\9841 
Recurso de casacion para la unificacion de doctrina nllin. 4 130/1996 
SUBSIDIO PARA MA YORES DE 52 mos. ASUME LA PREY ALENCIA DE LA 
DOCTRINA DE LA STJCE sobre el Asunto Martinez Losada de 20-2-97. Inaplicacion del 
articulo 48. 1 del R 1408 a una prestaci6n por desempleo, imposibilidad de exigir un afio de 
cotizacion espanola. Permite la totalizacion en el marco del articulo 67.3 del R 1 408. 
SENTENCIA de 7-5-1998. RJ 1998/4584 
Recurso de casacion para la unificacion de doctrina hllin. 4630/1996 
SUBSIDIO PARA MA YORES DE 52 mos. ASU:ME LA PREY ALENCIA DE LA 
DOCTRINA DE LA STJCE sobre el Asunto Martinez Losada de 20-2-97. Inaplicacion del 
articulo 48. 1  del R 1408 a una prestaci6n por desempleo, imposibilidad de exigir un afio de 
cotizacion espafiola. Cumplimiento del articulo 67.3 del R 1 408 con los periodos de cotizacion 
delegada realizados por el INEM durante la percepci6n de un subsidio para emigrantes 
retomados. Requisito de acceso al Subsidio para mayores de 52 anosAcredita derecho 
expectante a pensi6n de jubilaci6n francesa salvo la edad. 
SENTENCIA de 18-6-1998. RJ 1998/5409 
Recurso de casacion para la unificacion de doctrina nllin. 29890997 
SUBSIDIO PARA MA YORES DE 52 mos. ASU:ME LA PREY ALENCIA DE LA , 
DOCTRINA DE LA STJCE sobre el Asunto Martinez Losada de 20-2-97. Inaplicacion del 
articulo 48. 1 del R 1408 a una prestacion por desempleo, imposibilidad de exigir un afio de 
cotizaci6n espanola. TOTALIZACION: Cumplimiento del articulo 67.3 del R 1408 con los 
periodos de cotizacion delegada realizados por el INEM durante la percepci6n de un subsidio 
para emigrantes retomados. Requisito de acceso al Subsidio para mayores de 52 anos, aprecia el 
derecho expectante a una pension de jubilacion alemana, salvo requisito de la edad. 
SENTENCIA de 21-9-1998. RJ 1998/8546 
Recurso de casaci6n para la unificaci6n de doctrina nllin. 5049/1997 
SUBSIDIO PARA MAYORES DE 52 mos. ASU:ME LA PREVALENCIA DE LA 
DOCTRINA DE LA STJCE sobre el Asunto Martinez Losada de 20-2-97. Inaplicaci6n del 
articulo 48. 1 del R 1408 a una prestacion por desempleo, imposibilidad de exigir un afio de 
cotizacion espanola. TOTALIZACION Cumplimiento del articulo 67.3 del R 1408 con los 
periodos de cotizaci6n delegada realizados por el INEM durante la percepci6n de un subsidio 
para emigrantes retomados.  de acceso al Subsidio   de 52 anos: 
 de 1 5  anos de cotizaci6n <comunitaria> siendo irrelevante el derecho  
a una  de   salvo  de la edad. 
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SENTENCIA de 13-10-1998. RJ 1998\7810 
Recurso de Casaci6n para la Unificacion de Doctrina nllin. 507/1998 
SUBSIDIO PARA MAYORES DE 52 mos. Inaplicacion del articulo 48 del R. 1408. Se 
asume doctrina de STS de 1 7-12-1997 (RJ 1 997/9481 Y STJCE Martinez Losada de 20-2- 1997 
SENTENCIA de 19-10-1998. RJ 199817869 
Recurso de casacion para la unificacion de doctrina nllin. 4111998 
SUBSIDIO PARA MAYORES DE 52 mos. Asume la doctrina sentada en la STS de 21 -9-98 
(RJ 1 998/8546). VOTO PARTICULAR: defendiendo la aplicacion indirecta del articulo 48 del 
R. 1408, al totalizar los 1 5  anos. 
SENTENCIA de 13-11-1998. RJ 1998\9745 
Recurso de Casaci6n para la Unificacion de Doctrina mim. 8/1 998 
SUBSIDIO PARA MAYORES DE 52 mos. Inaplicacion del articulo 48 del R. 1408. Se 
asume doctrina de STS de 1 7-12-1997 (RJ 1997/9481 Y STJCE Martinez Losada de 20-2- 1997. 
SENTENCIA de 19-11-1998. RJ 1998\10007 
Recurso de Casaci6n para la Unificacion de Doctrina nllin. 141/1998 
SUBSIDIO PARA MAYORES DE 52 ANUS. Se exige cotizaciones <comunitarias> durante 1 5  
afios asume doctrina de STS de 21 -9-98 (RJ 1998/8546). 
SENTENCIA de 3-12-1998. RJ 1998\10194 
Recurso de Casaci6n para la Unificacion de Doctrina nllin. 95811998 
SUBSIDIO PARA MAYORES DE 52 mos. Se exige cotizaciones <comunitarias> durante 15  
afios asume doctrina de STS de 21 -9-98 (RJ 1998/8546) Y STS de 19-10-1998 (RJ 1998/4584). 
* * *  1 7-12-1998 STJCE sabre el Asunto    
SENTENCIA de 8-2-1999. RJ 1999\1589 
Recurso de Casaci6n para la Unificacion de Doctrina nllin. 1 05511998 
SUBSIDIO PARA MA YORES DE 52 mos: innecesario el requisito de un ano minimo de 
cotizaci6n a la SS espafiola: cuotas abonadas en Estados miembros de la UE y en Espana. 
JURIS PRUDEN CIA: prevalencia de la del TJCE sobre la del TS. 
SENTENCIA de 9-2-1999. RJ 1999\1685 
Recurso de Casaci6n para la Unificaci6n de Doctrina num. 205 111998 
SUBSIDIO PARA MA YORES DE 52 mos: innecesario el requisito de un ano minimo de 
cotizaci6n a la SS espanola: cuotas abonadas en Estados rniembros de la UE y en Espana. 
JURISPRUDENCIA: prevalencia de la del TJCE sobre la del TS. 
* * *  25-2-1999 STJCE sabre el Asunta Ferreiro Alvile  
SENTENCIA de 8-3-1999. RJ 1999\6731 
Recurso de Casacion para la Unificacion de Doctrina nllin. 959/1 998 
PENSION DE JUBILACION: cuantia, cotizaciones en distintos Estados miembros. Inexistencia 
de contradicci6n. 
SENTENCIA de 9-3-1999. RJ 1999\2755 (PLENO) 
Recurso de Casacion para la Unificacion de Doctrina num. 2062/1996 
PENSION DE JUBILACION: base reguladora: trabajadores emigrantes espanoles en la UE: 
cotizaciones Previas en Espana y posteriores en Alemania: normativa aplicable. VOTOS 
P ARTICULARES. RESUELVE ASUNTO ARISTOTELES GRAJERA 
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SENTENCIA de 10-3-1999. RJ 1999\2910 
Recurso de Casaci6n para la  Unificaci6n de Doctrina num. 3796/1997 
PENSION DE INV ALIDEZ: base regu1adora: trabajadores ernigrantes espanoles en la UE: 
cotizaciones previas en Espana y posteriores en Alemania: normativa aplicable. 
SENTENCIA de 12-3-1999. RJ 1999\3750 
Recurso de Casaci6n para la Unificaci6n de Doctrina nUm. 3792/1996 
PENSION DE INV ALIDEZ: base reguladora: trabajadores ernigrantes espanoles en la UE: 
cotizaciones previas en Espana y posteriores en Alemania: normativa aplicable. 
SENTENCIA de 15-3-1999. RJ 1999\3226 
Recurso de Casaci6n para la Unificaci6n de Doctrina nUm. 3377/1997 
PENSION DE JUBILACION: cuantia: servicios prestados en Estados miembros de la UE. 
Inexistencia de contradicci6n: sentencias amparadas en distinta normativa; 
SENTENCIA de 15-3-1999. RJ 1999\3227 
Recurso de Casaci6n para la Unificaci6n de Doctrina nUm. 309/1997 
PENSION DE JUBILACION: base reguladora: trabajadores emigrantes espafioles en la UE. 
Inexistencia de contradicci6n: sentencias amparadas en distinta normativa. 
SENTENCIA de 15-3-1999. RJ 1999\3751 
Recurso de Casaci6n para la Unificaci6n de Doctrina nUm. 301 6/1996 
PENSION DE JUBILACION: base reguladora: trabajadores emigrantes espanoles en la UE: 
cotizaciones previas en Espana y posteriores en Alemania: normativa aplicable. 
SENTENCIA de 16-3-1999. RJ 1999\3753 
Recurso de Casaci6n para 1a Unificaci6n de Doctrina nUm. 292111996 
PENSION DE JUBILACION: base reguladora: trabajadores emigrantes espanoles en la UE: 
cotizaciones previas en Espana y posteriores en Alemania: normativa aplicable. 
SENTENCIA de 25-3-1999. RJ 1999\3517 
Recurso de Casaci6n para la Unificaci6n de Doctrina nUm. 1003/1 998 
SUBSIDIO PARA MAYORES DE 52 ANOS: :  innecesario el requisito de un afio minimo de 
cotizaci6n a la SS espanola: cuotas abonadas en Estados miembros de la UE y en Espana. 
SENTENCIA de 30-3-1999. RJ 1999\3773 
Recurso de Casaci6n para la Unificaci6n de Doctrina num. 2410/1998 
PRESTACIONES NO CONTRIBUTIV AS DE LA SS A SUBDITOS MARROQUIES: 
concesi6n: supuestos y requisitos: normativa aplicable. 
SENTENCIA de 7-4-1999. RJ 1999\4398 
Recurso de Casaci6n para la Unificaci6n de Doctrina num. 2050/1998 
SUBSIDIO PARA MA YORES DE 52 ANOS: innecesario el requisito de un afio minimo de 
cotizaci6n a la SS espanola: cuotas abonadas en Estados miembros de la UE y en Espana. 
SENTENCIA de 15-4-1999. RJ 1999\4406 
Recurso de Casaci6n para la Unificaci6n de Doctrina num. 982/1998 
PENSION DE JUBILACION: base reguladora: trabajadores emigrantes espafioles en la UE: 
cotizaciones previas en Espafia y posteriores en Alemania: normativa aplicable 
SENTENCIA de 4-5-1999. RJ 1999\4701 
Recurso de Casaci6n para la Unificaci6n de Doctrina nUm. 557/ 1997 
PENSION DE JUBILACION. Cotizaciones en Espafia y B6lgica. Inexistencia de contradicci6n. 
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SENTENCIA de 7-5-1999. RJ 1999\4712 
Recurso de Casaci6n para la Unificaci6n de Doctrina mim. 307111997 
PENSION DE INV ALIDEZ: base regu1adora: trabajadores ernigrantes espafioles en la UE: 
cotizaciones previas en Espana y posteriores en Alemania: normativa aplicable. 
SENTENCIA de 1 1-5-1999. RJ 1999\4716 
Recurso de Casaci6n para la Unificaci6n de Doctrina nilln. 3889/1997 
PENSION DE INV ALIDEZ. BASE REGULADORA. TRABAJADOR MIGRANTE EN 
ALEMANIA. Inexistencia de contradicci6n; cuesti6n nueva: no planteada en suplicaci6n. 
SENTENCIA de 1 1-5-1999. RJ 1999\4720 
Recurso de Casaci6n para la Unificaci6n de Doctrina nilln. 439211997 
PENSION DE INV ALIDEZ: base reguladora: trabajadores emigrantes espafioles en la UE: 
cotizaciones en Espana y en otro pais comunitario 
SENTEN CIA de 11-5-1999. RJ 1999\4724 
Recurso de Casaci6n para la Unificaci6n de Doctrina mim. 4659/1 997 
UNIFICACION DE DOCTRINA: inexistencia de contradicci6n; trabajadores emigrantes en 
Alemania: base reguladora de la pensi6n de invalidez. 
SENTENCIA de 1 1-5-1999. RJ 1999\5782 
Recurso de Casaci6n para la Unificaci6n de Doctrina num. 669/1997 
BASE REGULADORA: trabajadores migrantes espanoles en la UE: cotizaciones en Espafia y 
Alemania: normativa aplicable. 
SENTENCIA de 17-5-1999. RJ 1999\4828 
Recurso de Casaci6n para la Unificaci6n de Doctrina niln. 799/1998 
Canicter y finalidad del Recurso de Casaci6n para la UNIFICACION DE DOCTRINA: motivos 
no denunciados en suplicacion; inexistencia de contradiccion; trabajadores espafioles migrantes 
en la UE: base reguladora de la pensi6n de jubilaci6n. 
SENTENCIA de 1-6-1999. RJ 1999\5061 
Recurso de Casaci6n para la Unificaci6n de Doctrina nilln. 1 328/1998 
PRESTACIONES DE SS MUERTE Y SUPERVIVENCIA: base reguladora: trabajadores 
migrantes espafioles en la UE: cotizaciones previas en Espana y posteriores en Alemania: 
normativa aplicable. 
SENTENCIA de 7-6-1999. RJ 1999\5203 
Recurso de Casaci6n para la Unificaci6n de Doctrina num. 4246/1997 
PENSION DE JUBILACION: base reguladora: trabajadores emigrantes espafioles en la UE: 
cotizaciones previas en Espafia y posteriores en Alemania: normativa aplicable. 
SENTENCIA de 7-6-1999. RJ 1999\5205 
Recurso de Casaci6n para la Unificaci6n de Doctrina nilln. 371 3/1 997 
PENSION DE JUBILACION: base reguladora: trabajadores emigrantes espafioles en la UE: 
cotizaciones previas en Espafia y posteriores en Alemania: normativa aplicable. 
SENTENCIA de 21-6-1999. RJ 1999\5226 
Recurso de Casaci6n para la Unificaci6n de Doctrina num. 3772/1998 
PENSION DE JUBILACION: base reguladora: trabajadores emigrantes espafioles en la UE: 
cotizaciones previas en Espana y posteriores en Alemania: normativa aplicable. SOBRE 
PERVIVENCIA DE ACUERDOS BILATERALES PREEXISTENTES AL R. 1408. 
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SENTENCIA de 27-9-1999. RJ 1999\9408 
Recurso de Casacion para la Unificacion de Doctrina nlim. 3643/1998 
SUBSIDIO PARA MA YORES DE 52 mos: innecesario el requisito de un aiio minimo d 
cotizacion a la SS espanola. Exigencia de <cotizacion comunitaria>de quince aiios para acceder 
a subsidio para mayores de 52 anos. 
SENTENCIA de 29-9-1999. RJ 1999\9099 
Recurso de Casacion para la Unificacion de Doctrina nlim. 3644/1998 
SUBSIDIO PARA MAYORES DE 52 mos: :  innecesario el requisito de un aio millimo de 
cotizacion a la SS espanola. Cuotas abonadas en Estados miembros de la UE y en Espana. 
Incomprensible: no existe vinculacion del migrante con la SS espanola 
SENTENCIA de 30-9-1999. RJ 1999\7869 
Recurso de Casacion para la Unificacion de Doctrina num. 4300/1998 
PENSION DE JUBILACION: base reguladora: trabajadores emigrantes espanoles en la DE: 
cotizaciones en Espana y en otro pais comunitario. 
SENTENCIA de 15-10-1999. RJ 1999\7494 
Recurso de Casacion para la Unificacion de Doctrina nlim. 2876/1998 
SUBSIDIO PARA MAYORES DE 52 mos: Innecesario el requisito de un aio minimo de 
cotizacion a la SS espaiiola: cuotas abonadas en Estados miembros de la DE y en Espana. 
Incomprensible: no existe vinculacion del migrante con la SS espaiiola. 
SENTENCIA de 28-10-1999. RJ 1999/9106 
Recurso de Casacion para la Unificacion de Doctrina num. 4601l1998 
SUBSIDIO PARA MA YORES DE 52 mos: resume, aclara y precisa la doctrina de la Sala a 
partir de la STS 17-12-97 a STS de 7-4-97. 
SENTENCIA de 28-10-1999. RJ 1999\8413 
Recurso de Casacion para la Unificaci6n de Doctrina nlim. 4458/1998 
PRESTACIONES NO CONTRlBUTIVAS DE LA SS A SUBDITOS MARROQUIES: 
concesion: supuestos y requisitos: normativa aplicable. 
SENTENCIA de 7-12-1999. RJ 1999\9693 
Recurso de Casaci6n para la Unificaci6n de Doctrina nlim. 120211999 
PENSION DE JUBILACION A TRABAJADORES MIGRANTES: porcentaje: determinacion: 
exclusion de cotizaciones ficticias 0 reducidas por razon de edad; trabajadores del mar. 
Incongruencia: se pronuncia sobre incompatibilidad en las pensiones. Cita preceptos 
comunitarios derogados como vigentes. 
SENTENCIA de 20-1-2000. RJ 2000\984 
Recurso de Casacion para la Unificacion de Doctrina num. 25 1 6/1997 
PENSION DE JUBILACION: base reguladora: trabajadores emigrantes espaiioles en la DE: 
cotizaciones en Espaiia y posteriores en Alemania: normativa aplicable. RESUMEN 
DOCTRINA del TS tras STJCE sobre el Asunto Grajera Rodriguez. 
SENTENCIA de 25-2--2000. RJ 2000\2238 
Recurso de Casacion para la Unificacion de Doctrina nlim. 1474/1999 
INV ALIDEZ PERMANENTE: Integracion de lagunas para una persona encuadrada en el 
Regimen Especial de empleados del hogar. 
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SENTENCIA de 28-2-2000 RJ 2000\2241. 
Recurso de Casaci6n para Unificaci6n de Doctrina nUm. 5 19/1999 
PENSION DE JUBILACION: porcentaje aplicable: cotizaciones ficticias: inaplicacion a 
funcionarios publicos interinos. 
SENTENCIA de 30-5-2000 RJ 2000/5895 
Recurso de Casaci6n para Unificaci6n de Doctrina num. 2816/1999 
PENSION DE JUBILACION: cmculo base reguladora. RESUMEN DOCTRINA del TS previa 
a la STJCE sobre el Asunto Grajera Rodriguez. 
SENTENCIA de 13-6-2000 RJ 2000/7170 
Recurso de Casaci6n para Unificaci6n de Doctrina num. 3238/1999 
PENSION DE JUBILACION. Inexistencia de contradicci6n. Porcentaje: exclusi6n de 
cotizaciones ficticias por raz6n de edad. 
SENTENCIA de 15-01-2001. RJ 20011768 
Recurso de Casaci6n para Unificaci6n de Doctrina nUm. 38 112000 
EMPRESAIEMPRESARIO trabajadores espaiioles en un buque que enarbola pabe1l6n de un 
Estado miembro 
SENTENCIA de 30-04-2001. RJ 2001/5131 
Recurso de Casaci6n para Unificaci6n de Doctrina nUm.2686/2000 
PENSION DE JUBILACION. BASE REGULADORA. 
SENTENCIA de 26-06-2001 (PLENO). RJ 200116834 
Recurso de Casaci6n para Unificaci6n de Doctrina num. 1 1 56/2000 
PENSION DE JUBILACION. REGIMEN ESPECIAL DEL MAR. CALCULO DE LA 
PRORRATA TEMPORIS: computo de los perfodos de cotizaci6n concedidos en funci6n de la 
edad a 1 -8-1970. DOCTRINA QUE SE REITERA EN LOS PRONUNCIAMIENTOS 
POSTERIORES. 
SENTENCIA de 5-07-2001. RJ 200117309 
Recurso de Casaci6n para Unificacion de Doctrina nUm.48 12/2000 
PENSION DE JUBILACION. REGIMEN ESPECIAL DEL MAR. CALCULO DE LA 
PRORRA T A TEMPORIS: computo de los perfodos de cotizaci6n concedidos en funcion de la 
edad a 1-8-1970. 
SENTENCIA de 18-09-01. RJ 
Recurso de Casacion para Unificacion de Doctrina nUm. 3978/2000 
PENSION DE JUBILACION. COMPUTO DE PERIODOS FICTICIOS DE LA D. T. 2 de la 
OM de 1 8-1 -67. Falta de contradicci6n. 
SENTEN CIA de 9-10-2001.  RJ 2001/1475 
Recurso de Casacion para Unificacion de Doctrina nUm. 3629/2000 
PENSION DE JUBILACION. REGIMEN ESPECIAL DEL MAR. CALCULO DE LA 
PRORRA T A TEMPORIS: computo de los perfodos ficticios <por edad a 1-8-1970>; negativa 
de que se computen los perfodos ficticios <por bonificaci6n>. Error: Efectos en la prorrata del 
limite a la totalizacion en la cuantia te6rica (FoJo 3°.4) 
SENTENCIA de 11-10-01. RJ 200211501 
Recurso de Casacion para Unificacion de Doctrina num. 1 1 1 512001 
PENSION DE JUBILACION. BASE REGULADORA. Cotizaciones en Espana e Ita1ia. 
Ca1culo de la PRORRATA, computo de perfodos ficticios: reitera doctrina STS de 26-6-01 
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SENTENCIA de 15-11-2001. RJ 2001/9760 
Recurso de Casaci6n para Unificaci6n de Doctrina nWn. 2466/2000 
PENSION DE JUBILACION. Cotizaciones en Espafia y Alemania. BASE REGULADORA. 
PORCENT AJE APLICABLE. 
SENTENCIA de 25-02-2002. RJ 
Recurso de Casaci6n para Unificaci6n de Doctrina nWn. 1 342/2001 
PENSION DE INV ALIDEZ. Cotizaciones en Espafia y Francia. No existe contradicci6n. 
Distinci6n entre legis1aciones Tipo A y Tipo B en e1 marco del R. 1408 
SENTENCIA de 16-05-2002. RJ 
Recurso de Casaci6n para Unificaci6n de Doctrina nWn. 3627/2001 
PENSION DE JUBILACION. Cotizaciones en Espana y Alemania. BASE REGULADORA. 
APLICACION DE CONVENIO BILATERAL: BASES IvIEDIAS 
SENTENCIA de 28-05-2002 
Recurso de Casaci6n para Unificaci6n de Doctrina nWn. 8/2838/200 1 
PENSION DE JUBILACION. REGIMEN ESPECIAL DEL MAR. BASE REGULADORA: 
cotizaciones en Espafia, Rolanda y Alemania. CALCULO DE LA PRORRA T A COMPUTO 
DE PERIODOS FICTICIOS: reitera doctrina, la sentada en la STS de 26-6-01 respecto del 
c6mputo de las <cotizaciones ficticias por edad> y la sentada en la STS de 9-10-01 respecto del 
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